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Inmigración irregular y federalismo de ejecución
en los Estados Unidos de América
No provision in the U.S. Constitution unequivocally authorizes the federal government
to regulate immigration and control immigrants and a fundamental principle of the U.S.
federal system is that the federal government is one of “enumerated powers.” As a result,
the federal government generally cannot exercise powers not expressly authorized by the
U.S. Constitution. However, the federal government has actively regulated immigration
for more than a century, with state and local governments having limited authority in the
field. Even more, in Henderson, Chy Lung and other early cases from the late 19th
century, state action in the field of immigration was held unconstitutional even though
Congress had not acted. Soon after, giving an imprimatur to a plenary and exclusive
federal regulatory power in the field, the Supreme Court reconstructed the federal
immigration power from a form of commercial regulation rooted in Congress's
commerce power, to an extra-constitutional regulatory authority that is inherent in
national sovereignty. In 1891, the centralization process came full circle when Congress
put in place a bureaucratic structure who assume sole control over the enforcement of
immigration laws.
Federal exclusivity over immigration was not remarkable in terms of constitutional
doctrine when dual federalism was in place. For a century and a half between the
Founding and the New Deal, the Constitution was understood to mandate “two mutually
exclusive, reciprocally limiting fields of power—that of the national government and of
the States,” and challenges to state or federal measures required judges to determine
whether the right government was acting within the right sphere. After the New Deal
constitutional revolution, the Court’s federalism doctrine generally abandoned dual
federalism’s notion of separate spheres in favor of a regime of concurrent jurisdiction.
This meant that both state and national authorities have power to address most subjects
of regulatory concern. Although cooperative-multilevel regulation and enforcement is,
since then, not only constitutionally possible but a pervasive feature of the U.S. federal
system, some have argued that immigration is exceptional in that it retains traces from
the old days of dual federalism. According to this school of thought, immigration is still
an exclusive enclave of federal power in which states and localities are powerless to
regulate. Any entry into this realm necessarily invades federal power, whether
affirmatively exercised or not. In addition, inextricably linked to the proposition that the
immigration power is exclusively federal is a non-devolvability principle some scholars
have found enshrined in a constitutional requirement of national uniformity. The nature
of the immigration plenary power is such that the federal government may be
constitutionally prohibited from delegating its authority to the states, because invitation
for local enforcement will result in a violation of the constitutional mandate for uniform
immigration laws as local authorities will enforce federal immigration laws differently,
creating, in effect, different immigration laws.
Against this backdrop, focusing in the organization of enforcement authority
between the Federal government and the States in the field of immigration, we argue that
federal exclusivity and the non-delegation principle are today constitutional doctrines in
retreat, unable to explain by themselves the legal landscape of immigration federalism.
Immigration federalism is not a byproduct of a categorical design etched in
constitutional stone, judicially policed and preserved, but largely a project crafted by
Congress. Supreme Court’s contemporary immigration decisions suggest that the
plenary power doctrine, the foundation of immigration exceptionalism in the federal
system, is headed toward its ultimate demise.
As for its doctrinal implications, this “ordinary diet” of federalism has caused that
the actual analytic framework applied by the Court in modern cases, like DeCanas and
Whiting, is grounded in conventional preemption inquiries typical in cases dealing with
areas of concurrent regulatory authority. Nevertheless, occasional invocation of federal
preeminence and exclusivity point to the possibility that Courts, implicitly, factor the
federal plenary power doctrine into their assessment of subfederal enactments.
Relatedly, the recent opinion in Arizona v. United States has unveiled an inchoate
accounting of the role of executive action and its preemptive effect. An artificially
enhanced preemptive effect of the comprehensive scheme contained in the Immigration
and Nationality Act has been interpreted to emasculate the most part of the autonomous
regulatory and enforcement capacity of the states. At the same time, delegation of
screening authority over immigrants to states and local governments and cooperative
enforcement has become important features of today’s American immigration law as
well. That has been the design of the federal Legislative since the mid-90’s.
A different problem is posed by sanctuary policies that, unlike anti-immigrant
subfederal laws intended to regulate immigration are not about regulating the admission
of immigrants. Here the states and localities have turned to a dualist-style constitutional
protection of their autonomy, carved by the Supreme Court from the Tenth Amendment.
Congress cannot commandeer local authorities to enforce federal immigration laws.
Thus, as long as sanctuary communities that choose not to ask about immigration status
do not bar volunteer communications and follow other federal requirements of
cooperation, they clearly are not preempted. However, conditional spending and
conditional preemption are still available to the Legislature if they want to persuade the
states to voluntarily collaborate in the enforcement of federal immigration law.
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xSobre el sistema de citas
LA JURISPRUDENCIA DE los tribunales federales inferiores y de los tribunales esta-
tales, se ha consultado en la versión y edición facilitadas por el National Reporter
System, publicado por Westlaw Academic. No obstante, cuando se trata de reso-
luciones del Tribunal Supremo, se han utilizado las versiones oficiales publicadas
en el United States Reports (abreviado U.S.) excepto cuando, por ser muy recien-
tes, aún no han sido incluidas en los volúmenes anuales, en cuyo caso se ha em-
pleado la versión, no oficial, ofrecida por la recopilación privada Supreme Court
Reporter (abreviado S.Ct.), también publicada por la editorial antes referida. En
todos los casos se ha respetado la forma en que habitualmente se citan los docu-
mentos judiciales tanto por la doctrina como por los operadores jurídicos (men-
cionando, por este orden, número de volumen, referencia abreviada de la recopi-
lación en la que se ha publicado la resolución, número de la página inicial y, entre
paréntesis, año acompañado normalmente de una abreviatura indicativa del tri-
bunal que la ha dictado), con la sola variación de que la o las páginas concretas a
las que se haga referencia se indicarán siempre en último lugar, tras el año de la
resolución. Cuando se trata de una resolución judicial no publicada en ninguna
recopilación, aparecerá indicado con las letras WL y un número a continuación,
correspondiente a la numeración consecutiva que le asigna Westlaw, debiendo
tener en cuenta el lector que en este caso la numeración de las páginas comienza
de nuevo en cada documento.
En cuanto a la legislación, en principio se hace mención al articulado de los
títulos del United States Code (USC), que codifica oficiosamente todas las normas
vigentes sobre extranjería y nacionalidad. De especial relevancia para este trabajo
es el título 8 dedicado a la codificación del derecho de extranjería. Se ha elegido
esta fuente por la mayor facilidad que encontrará el lector para acceder a ella, si
estuviera interesado. Igualmente, la jurisprudencia suele emplear el USC y no
cada instrumento normativo aprobado por el legislador, al contrario de lo que
hace la doctrina. El texto completo del título 8 del USC se encuentra accesible en
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-2013-title8/pdf/USCODE-2013-ti-
tle8.pdf.
Por último, las cita de las fuentes documentales, tanto trabajos doctrinales
como informes u otros documentos, se hace en nota a pie empleando una versión
xi
abreviada de cada fuente (en la que se indica sólo apellido del autor o autores u
organismo de procedencia en el caso de los informes sin autor y una referencia
acortada del título), que fácilmente puede completarse consultando la relación,
ordenada alfabéticamente, que se incluye al final de la obra.
1Introducción
____________________
ES PRIMERO DE julio de 2015, 18:30 de la tarde, y Kathryn Steinle, de 32 años,
pasea con su padre y con un amigo en uno de los lugares más visitados por los
turistas en la ciudad de San Francisco, el muelle 14, que a pie de mar ofrece
unas vistas sin igual de uno de los puentes de la ciudad, el Oackland Bay Bridge
y del perfil que forman los edificios de la urbe que yace a sus espaldas. Tras es-
cucharse una fuerte detonación, la joven cae al suelo con una herida de bala en
la espalda, que resulta fatal. A las pocas horas es detenido Juan Francisco Ló-
pez-Sánchez, de nacionalidad mexicana y 56 años de edad, quien no tarda en
confesar ante la policía. Según su versión, después de tomar unas fuertes pasti-
llas para dormir, se había dirigido al muelle 14 donde, debajo de un banco, ha-
bía encontrado un objeto, envuelto en una camiseta, que resultó ser una pistola.
Tras recogerla del suelo, el arma se habría disparado accidentalmente tres veces,
una de las cuales habría alcanzado a Kate Steinle.1
La noticia llega pronto a los principales medios nacionales tras conocerse
que López-Sánchez es un inmigrante en situación irregular, que ha sido expul-
sado previamente hasta en cinco ocasiones, y que desde el año 1991 ha pasado
intermitentemente 17 años en prisiones norteamericanas por delitos graves re-
lacionados con el consumo y el tráfico de drogas. En junio de 2009 había sido
expulsado a México tras cumplir condena, pero tres meses después había sido
nuevamente detenido en territorio de Estados Unidos y condenado, por el delito
de nueva entrada ilegal, a cuatro años de prisión. Cumplida esta última pena, en
marzo de 2015 es transferido al San Francisco Sheriff Department, para ser
procesado por un delito de posesión de marihuana cometido en 1995. En ese
momento, la administración federal de inmigración (el Immigration Customs
Enforcement, ICE) solicita a las autoridades locales, mediante un documento
1 Julia Preston, “San Francisco Murder Case Exposes Lapses in Immigration Enforcement,”
New York Times, 8 de julio de 2015, p. A10.
2conocido como detainer, la notificación anticipada del momento en que se pon-
ga en libertad a López-Sánchez, para así evitar que pueda sustraerse a la ejecu-
ción de la orden de expulsión que se ha dictado nuevamente contra él. Tras de-
cidir el ministerio fiscal no presentar cargos, López-Sánchez es liberado el 15 de
abril, sin que tal circunstancia se comunique a las autoridades federales.
A los pocos días de ser detenido, López-Sánchez reconoce en una entrevista
concedida desde prisión a una televisión local que siempre ha preferido San
Francisco como lugar de residencia porque es una ciudad santuario en la que no
se persigue a los inmigrantes irregulares.2 San Francisco mantiene en vigor des-
de 1989 una ordenanza que limita la colaboración de las autoridades locales con
la administración federal de inmigración para perseguir a aquellos extranjeros
que se encuentren en situación irregular, y a los que se pretende expulsar por el
sólo hecho de su estancia ilegal. 3 En 2013 la ciudad había ampliado su política
de no cooperación prohibiendo que se cumpliera con los llamados detainer, do-
cumentos librados por la administración federal de inmigración por los que se
requiere a las autoridades locales o estatales competentes bien para que prolon-
guen la detención de un extranjero que tengan bajo su custodia hasta que los
agentes de inmigración puedan hacerse cargo de él o bien pongan en su conoci-
miento con antelación su puesta en libertad. El legislador del Estado de Califor-
nia, que alberga a cerca de tres millones y medio de inmigrantes irregulares (de
los más de once que residen en los Estados Unidos),4 sigue el ejemplo de San
Francisco y otras muchas entidades locales y en octubre de 2013 aprueba la
TRUST Act que limita el cumplimiento de las solicitudes de cooperación formu-
ladas por la administración federal en el contexto de la política de inmigración.5
Varias son las razones que han llevado a algunos Estados y entidades locales
a implantar estas prácticas de no cooperación con la administración federal en
la persecución de la inmigración irregular. El temor a que los inmigrantes irre-
gulares renuncien a acceder a prestaciones públicas esenciales a las que tienen
derecho por miedo a ser expulsados (como educación o atención sanitaria de
urgencia), pudiendo crear con ello serios problemas de salud pública y conde-
2 Juan Francisco López-Sánchez, entrevista realizada por Cornell Barnard, ABC7 News, 5 de
julio de 2015, mins. 43:49 a 44:17. http://abc7news.com/news/exclusive-raw-video-sf-
pier-14-shooting-suspect-speaks-/830215/
3 Las disposiciones que hacen de San Francisco una ciudad santuario se encuentran codifica-
das en el San Francisco Administrative Code, ch. 121, sec. 121.3.
4 Bryan Baker y Nancy Rytina, Estimates of the Unauthorized Immigrant Population Resid-
ing in the United States: January 2012, Homeland Security Department, Office of Immi-
gration Statistics, marzo de 2013, p. 5. Información más actualizada en “Unauthorized
Immigrant Population Profiles,” último acceso 31 de agosto de 2015,
http://www.migrationpolicy.org/programs/us-immigration-policy-program-data-
hub/unauthorized-immigrant-population-profiles.
5 California Statewide Assembly Bill 4 (5 de octubre de 2013).
3nando a las segundas generaciones de inmigrantes a la marginalidad y a la in-
movilidad social con el consiguiente “de los problemas y los costes asociados al
desempleo, la dependencia de la protección social, y el delito.”6 El temor a que
los extranjeros en situación irregular no denuncien a la policía los delitos de los
que pudieran haber sido víctimas o no cooperen con las fuerzas del orden esta-
tales o locales en la investigación de hechos criminales. El temor a que la impli-
cación de las policías estatales y locales pudiera derivar en una discriminación
racial sistemática en la aplicación de las leyes o en un riesgo para los derechos
fundamentales en general. O, por último, el motivo más pragmático de que la
participación de las policías estatales y locales implicaría un esfuerzo económico
adicional para los menguados presupuestos de las agencias policiales estatales y
locales.7
Como es de esperar, estas políticas a nivel subfederal no han quedado sin
respuesta y los hechos del muelle 14 de San Francisco, tampoco. Al tiempo que
las administraciones implicadas intercambiaban reproches,8 el mes de julio de
2015 se pudo observar una intensa actividad parlamentaria a nivel nacional con
el propósito de desnudar los efectos perjudiciales que las políticas de las llama-
das ciudades ‘refugio’ estaban causando a los esfuerzos en la lucha contra la in-
migración irregular,9 y de impulsar nuevas las iniciativas legislativas para do-
blegar a aquellos Estados y entes locales que se resisten a cooperar en la ejecu-
ción del ordenamiento federal de extranjería.10 Pero eso ya es otra historia, que
se contará en su momento.
Los ejemplos extremos que hemos expuesto nos ponen en la pista de dos
ideas clave que queremos desarrollar en este trabajo. En el modelo federal nor-
teamericano, el legislador y el ejecutivo federal ostentan un papel preeminente
6 Como el propio Tribunal Supremo destacó al tiempo que declaraba inconstitucional una ley
del Estado de Texas que restringía el acceso a la educación primaria para los extranjeros en
situación irregular, Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982), p. 230.
7 P. ej., Kittrie, “Federalism, Deportation, and Crime Victims Afraid to Call the Police,” pp.
1502-07 y Rodriguez, Cristina M. “The Significance of the Local in Immigration Regula-
tion,” pp. 600-05.
8 Sobre el intercambio de críticas entre los distintos gobiernos implicados y el Sheriff De-
partment, ver Jennifer Medina y Julia Preston, “After Killing Tied to Deported Felon, San
Francisco Mayor Mulls Policy Shift,” New York Times, 9 de julio de 2015, p. A13, y Jennifer
Medina, “Sheriff in San Francisco Faults Federal Authorities After Killing,” New York
Times, 11 de julio de 2015, p. A9.
9 Véase especialmente, por representar la opinión de un influyente grupo de reflexión espe-
cializado en temas de inmigración, United States, House Committee on the Judiciary, Sub-
committee on Immigration and Border Security, Hearing on Sanctuary Cities: A Threat to
Public Safety July 23, 2015, 114th Cong. 1st sess (testimonio de Jessica Vaughan, Director
of Policy Studies, Center for Immigration Studies) disponible en
http://cis.org/Testimony/Vaughan-Sanctuary-Cities--072315.
10 Dos iniciativas legislativas, aún no aprobadas al tiempo de escribir estas páginas, pretenden
condicionar la financiación federal de determinados programas de los cuales se benefician
los Estados de la cooperación con las autoridades federales de inmigración.
4en la lucha contra la inmigración irregular. Algunos han señalado que es su res-
ponsabilidad exclusiva. Sin embargo, la realidad, y no estamos hablando ahora
de la distribución formal de competencias normativas o de ejecución, pone de
manifiesto que es necesaria la colaboración de las autoridades estatales y locales
para una efectiva política migratoria. El ICE, la agencia federal encargada de la
policía de extranjería en el interior de Estados Unidos, cuenta con 4000 efecti-
vos para perseguir a cerca de 12 mill. de extranjeros en situación irregular. Esa
dependencia ha tenido dos respuestas, ambas igualmente perturbadoras para
los poderes nacionales: algunos gobiernos locales y estatales se han negado a
cooperar argumentando que ….. otros niveles subfederales de gobierno han pre-
tendido utilizar la necesidad de colaboración para imprimir sus propias directri-
ces en la persecución de la inmigración clandestina.
Antes de 1875, año en que se aprobó la primera regulación federal de la in-
migración (que prohibía la inmigración de mujeres de nacionalidad china con
propósitos inmorales -prostitución-), los estados adoptaron regulaciones que
frecuentemente se aplicaban tanto a inmigrantes extranjeros como a residentes
de otros estados y que se centraban en impedir la entrada y la permanencia de
criminales, pobres, esclavos o negros libres y personas que profesaran determi-
nadas creencias religiosas. El primer paso en la construcción del poder federal
para regular la inmigración consistió en frenar los intentos de los estados por
excluir a determinadas categorías de extranjeros. En los llamados Passenger
Cases,11 estudió el Tribunal Supremo la constitucionalidad de dos leyes estatales
que imponían impuestos a la importación de pasajeros extranjeros. En una vo-
tación de 5-4 se declaró la inconstitucionalidad de las normas estatales por con-
siderar que usurpaban un poder federal exclusivo (pleno), justificando el juez
McClean que era crucial una regulación uniforme. En Henderson v. Wickham12
y Chy Lung v. Freeman,13 sendas leyes estatales autorizaban a los oficiales del
estado a requerir de los capitanes de los barcos el pago de una fianza en orden a
asegurar a sus pasajeros caso de que se convirtieran en una carga pública. La
razón para resolver nuevamente en favor del poder exclusivo del Congreso fue la
necesidad de uniformidad en las leyes de inmigración.
Hasta aquí la operación ha consistido en vetar la intervención estatal en la
regulación de la inmigración. La cuestión inversa, si el gobierno federal poseía
tal poder, quedaba pendiente y más teniendo en cuenta que el gobierno federal
sólo puede actuar únicamente si la Constitución le atribuye, expresa o tácita-
mente, la autoridad para hacerlo (is one of enumerated powers), siendo uno de
11 Smith v. Turner y Norris v. City of Boston, U.S. 1849
12 U.S. 1875.
13 U.S. 1875.
5los poderes que se le atribuye el de adoptar todas las leyes “necesarias y adecua-
das” para la ejecución de los demás poderes.14
En los asuntos citados se habían ofrecido varis posibilidades, citando el po-
der del Congreso «para establecer en todos los Estados Unidos un régimen co-
mún de naturalización», el poder «para declarar la guerra» (aun reconociendo
que tal poder a lo sumo autorizaba para regular el estatus de los “extranjeros
enemigos”), llegándose a citar la llamada migration and importation clause, en
virtud de la cual «El Congreso no podrá prohibir antes del año 1808 la inmigra-
ción o importación de las personas que cualquiera de los estados ahora existen-
tes estime oportuno admitir; pero podrá imponer sobre dicha importación un
tributo o arancel no superior a diez dólares por persona.»,15 aunque la interpre-
tación dominante entiende que únicamente. Pero la fuente del poder federal
más seriamente considerada fue el poder del Congreso «para para regular el
comercio con las naciones extranjeras, así como entre todos los estados».
Los llamados Head Money Cases (Edye v. Robertson, U.S. 1884), el Tribunal
Supremo se enfrentó por primera vez a una ley federal que imponía una tasa de
50 céntimos por cada pasajero extranjero que desembarcara y que debía satisfa-
cer el capitán del barco, y que se destinaba para la administración del sistema
migratorio y para ayudar a los extranjeros en situación de necesidad. El Tribu-
nal invocó la cláusula de comercio como fundamento del poder federal, y la ne-
cesidad de uniformidad como justificación.
En Chae Chan Ping v. United States,16 conocido mejor como Chinese Exclu-
sion Case el Tribunal dio un salto cualitativo, ya que en lugar de asentar el poder
exclusivo del Congreso sobre la inmigración en uno de los poderes enumerados,
concluyó que tal poder es inherente a la noción misma de nación soberana y que
por tanto no tenía por qué buscarse poder enumerado alguno que autorizara
para excluir a los extranjeros era necesario. Asimismo, se vinculaba el poder
para regular la inmigración con el poder federal para conducir las relaciones
exteriores (tampoco enumerado entre aquellos que corresponden al gobierno
federal y, no obstante, un poder exclusivo de la federación): “Mientras que de
acuerdo con nuestra Constitución y forma de gobierno un número elevado de
asuntos locales se encuentran bajo control de las autoridades locales, los Esta-
dos Unidos, en sus relaciones con otras naciones extranjeras y sus súbditos o
ciudadanos son una sola nación, investidos con los poderes de que son titulares
las naciones independientes” Ya en Chy Lung v. Freeman, había señalado el
Tribunal Supremo que “la aprobación de leyes relativas a la admisión de ciuda-
danos y súbditos de naciones extranjeras en nuestras tierras pertenece al Con-
14 Art. I, §8, cl. 18
15 Art. I, § 9 U.S. Const.
16 U.S. 1889.
6greso y no a los Estados … Si fuera de otra manera, un solo estado podría, a su
antojo, empujarnos a desastrosos conflictos con otras naciones.17
Con ello se ha articulado, y con la máxima intensidad posible, la fuerza con
la que el gobierno federal regula la inmigración: los estados no ostentan poder
normativo alguno sobre la inmigración, y el ejercicio de cualquier poder tal in-
terfiere con la autoridad federal, incluso aunque ésta no la haya ejercitado (se
trataría de una suerte de dormant immigration clause, cf. K. Manheim, 1995).
La prevalencia del derecho federal viene impuesta por la Constitución, se habla
por ello de Constitutional o structural preemption. (viene a parecerse a nuestra
competencia exclusiva).
Lo que no parece tan claro es la amplitud que ese ámbito de regulación deba
tener, es decir, qué deba entenderse propiamente como “regulación de la inmi-
gración.” No debe olvidarse el contexto en el que ese poder del gobierno nacio-
nal opera: uno en el cual los gobiernos estatales, entes soberanos independien-
tes, y locales son titulares de los llamados “poderes de policía” (police powers),
lo que significa que poseen una competencia tendencialmente universal para
aprobar todas aquellas leyes no prohibidas expresamente por la Constitución.18
Es más, recuérdese que la Enmienda X garantiza que «los poderes que la Cons-
titución no delegue a los Estados Unidos ni prohíba a los estados quedan reser-
vados a cada uno de los estados o al pueblo.» Sin el consentimiento del Congre-
so, ningún estado podrá imponer impuestos ni aranceles sobre las importacio-
nes ni las exportaciones excepto los que sean absolutamente indispensables pa-
ra llevar a cabo sus leyes de inspección; y el beneficio neto de todos los aranceles
e impuestos fijados por cualquier estado sobre las importaciones o las exporta-
ciones, se ingresará en el erario de los Estados Unidos; y todas esas leyes esta-
rán sujetas a la revisión y control del Congreso.
Pues bien, la doctrina de la exclusividad ex Constitutione y la preclusión de
las leyes estatales que aborden la regulación de la inmigración comienza a res-
quebrajarse a mediados de la década de los años 70, cuando el Tribunal Supre-
mo decide el asunto De Canas v. Bica19 en el que el Tribunal defendió la consti-
tucionalidad de una ley de California que prohibía el empleo de inmigrantes en
situación irregular, si ello supone un efecto adverso para los trabajadores que
son residentes legales: “Este Tribunal nunca ha sostenido que toda legislación
17 Relacionado con este argumento pero no buscando un origen extraconstitucional del poder
de la federación para excluir a los extranjeros es el que defiende que es la estructura de la
Constitución, tomada como un todo, la que sugiere la intención de atribuir al gobierno fe-
deral los poderes que acostumbran a poseer las naciones independientes; cf. Aleinikoff et
al., Immigration and Nationality Law.
18 ex. Art. I, Secc. 10 U.S. Const.
19 U.S., 1976
7estatal que de cualquier forma aborde la regulación de los extranjeros es una
regulación de la inmigración y por ello prohibida (preempted) por este poder
[federal] constitucional en la materia, ya haya sido ejercitado o se encuentre
latente”
El tribunal, pues, articula dos ámbitos distintos de la competencia sobre el
régimen de extranjería: el formado por aquellas normas que regulan la inmigra-
ción, es decir que consiste, “esencialmente, en determinar quién debe o no ser
admitido en el país, y las condiciones conforme a las cuales puede permanecer
quien accedió a él legalmente.” Este es el reino, el de la regulación directa de la
inmigración (régimen de la inmigración en sentido puro), en el que opera la
constitutional premption, en el que, siquiera ausente regulación federal, no
pueden los estados entrar (dormant immigration clause).
De este ámbito se diferencia, no obstante, el terreno de la regulación indi-
recta de la inmigración (régimen de extranjería), respecto del que el Tribunal
Supremo concluye: “incluso si tal regulación local tuviera un algún efecto pura-
mente especulativo o indirecto sobre la inmigración, no por ello deviene una
regulación de la inmigración constitucionalmente prohibida” por lo que “en au-
sencia de una intervención del Congreso … no sería una incursión prohibida en
el poder federal”
Ello no es un aval, no obstante, para toda regulación estatal que suponga
una regulación indirecta del régimen extranjería cuando el gobierno federal ha
intervenido. Es en ese momento cuando la intervención estatal debe someterse
al escrutinio que vertebra la institución de la preemption, derivada de la cláusu-
la de supremacía del Art. VI, 2 Const., conforme al cual «La presente Constitu-
ción, así como las leyes de los Estados Unidos que se dicten en su cumplimiento
y todos los tratados celebrados o que se celebren en el futuro bajo la autoridad
de los Estados Unidos, serán la suprema ley del país; y los jueces de todos los
estados estarán obligados a cumplirlas aunque hubiera alguna disposición en la
constitución o en las leyes de cualquiera de los estados que dijera lo contrario.»]
Tradicionalmente el TS ha identificado dos situaciones en las cuales opera
la preemption:20 1) Cuando el derecho federal expresamente obtura o proscribe
la intervención de los estados o entres locales (express preemption); 2) Incluso
aun cuando no exista preemption expresa de la legislación estatal o local, podrá
determinarse la existencia de una preemption implícita, si puede deducirse una
clara intención del Congreso de que la normativa federal debería proscribir la
intervención de los estados o entes locales. Ello ocurre en dos situaciones.
Concurrirá field preemption bien cuando el Congreso ha expresado clara-
mente su intención de que la legislación federal sea exclusiva en un área deter-
20 Gade v. National Solid Waste Managment Association, U.S. 1992
8minada o si el carácter comprehensivo de la regulación federal evidencia el de-
seo del Congreso de que la ley federal debería ocupar completamente el ámbito
de regulación, no dejando espacio alguno a los Estados para complementar la
normativa del Congreso. Si se trata de un ámbito de regulación tradicionalmen-
te ocupado por los estados y que sirve un interés importante de éstos, los tribu-
nales son más reticentes a admitir la existencia de preemption, y aplican una
presunción en contra de la misma, que no juega si se trata de un ámbito en el
que el Congreso ha interpretado tradicionalmente un papel de único y exclusivo
actor.21
Cuando, aun ausente una ocupación exhaustiva del ámbito regulado por
parte del Congreso, existe un conflicto (conflict preemption) entre la ley estatal
y la federal, tanto en el caso de que no sea posible cumplir simultáneamente con
ambas normas, como cuando la ley estatal impida la consecución de los objeti-
vos perseguidos por la regulación federal.
Las disposiciones que examinamos a continuación abordan la tipificación de
conductas delictivas en las que directa o indirectamente, está presente un ele-
mento de extranjería, tarea que la ley acomete de tres maneras distintas: crean-
do tipos penales nuevos (sancionando el trabajo del inmigrante indocumentado
y el empleo de personas recogidas en vías públicas); estableciendo penas estata-
les por la comisión de delitos tipificados por la legislación federal, sin alterar la
tipificación (no registrarse o no portar documento de registro); tipificando con-
ductas ya castigadas por el derecho federal, tratando de reflejar el modo en que
la ley federal las define y sanciona (tipifica la conducta de trasportar o ayudar a
eludir la detección de un inmigrante ilegal y el empleo de inmigrantes en situa-
ción irregular).
Es en este contexto en el que debe conducirse nuestro análisis de la articula-
ción vertical de las competencias de ejecución, en materia de inmigración, en el
modelo federal de los Estados Unidos. La metodología elegida pone el énfasis no
sólo en ofrecer estudio anatómico que permita comprender la ejecución multi-
nivel del derecho de extranjería, sino también en construir un modelo más ge-
neral que pueda ser trasladado a otros sistemas en los que puede hablarse de
‘federalismo de ejecución,’ en especial el que hoy ofrece la estructura constitu-
cional de la Unión Europea. El modelo propuesto vertebra el trabajo a través de
cuatro cuestiones fundamentales:
1. ¿Son las competencias de ejecución coextensas a las competencias norma-
tivas? ¿o se impone constitucionalmente una descentralización de las compe-
21 En este sentido, debe tenerse en cuenta que los Estados poseen la responsabilidad principal
para definir y perseguir delitos (incluso en aquellos casos en que se trata de delitos basados
en actos que infringen también la ley federal) siempre que ello no infrinja la Cláusula de
Supremacía (Abbate v. United States, US 1959).
9tencias de ejecución? Sí, implicaría que la administración federal puede ejecutar
las normas federales de inmigración y que los Estados, en la medida en que
puedan regular, podrán ejercer también competencias de ejecución de su propia
legislación. No, implicará, como en Alemania, que las competencias normativas
y las competencias de ejecución se atribuyen a distintos niveles de poder.
2. Asumiendo que las competencias ejecutivas son coextensas a las compe-
tencias normativas y que, por tanto, el nivel de gobierno que puede legislar,
puede ejecutar, cabe plantearse otra cuestión ¿hay impedimentos constituciona-
les a la delegación/habilitación vertical de las competencias de ejecución? ¿o es
posible que, mediando invitación del legislador federal, los niveles de gobierno
estatal y local asuman voluntariamente facultades de ejecución del derecho fe-
deral? En el modelo europeo sabemos que se parte de una delegación ex Consti-
tutione en favor de los Estados Miembros la pregunta de las competencias de
ejecución. Sin embargo, la Unión Europea puede asumir la ejecución de su pro-
pio derecho o incidir, a través de medidas armonizadoras, en las actividades de
ejecución que llevan a cabo los Estados.
3. Asumiendo que los poderes federales puedan ordenar verticalmente las
competencias de ejecución del propio derecho federal, ¿pueden los Estados ejer-
cer competencias ejecutivas más allá de las competencias delegadas? Dicho de
otra manera ¿tienen los Estados competencia para ejecutar autónomamente el
derecho federal más allá de las delegaciones expresas?
4. Asumiendo que los poderes federales puedan ordenar verticalmente las
competencias de ejecución del propio derecho federal, ¿puede esa ordenación
tener carácter coactivo? Es decir, ¿puede el legislador federal imponer coacti-
vamente a las administraciones estatales la cooperación en la ejecución del de-
recho federal? ¿o, por el contrario, los Estados gozan de algún tipo de inmuni-
dad frente a ese tipo de mandatos?
Otro panorama muy diferente ofrece, en efecto, el Derecho de la Unión, no
ya sólo si se atiende a la existencia de un instrumento, como la Directiva, espe-
cialmente pensado para imponer obligaciones regulatorias a los Estados Miem-
bros (art. 288, pf. 3 TFUE), sino si se tiene presente el principio constitucional
de cooperación leal, expresado en el art. 4.3 TUE, conforme al cual “los Estados
miembros adoptarán todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resul-
tantes de los actos de las instituciones de la Unión.”22
22 Sobre ello, con referencias a comparadas, Halberstam, “Comparative Federalism and the
Issue of Commandeering,” pp. 230-34 y Siegel, “Commandeering and Its Alternatives,” pp.
1658-60.
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____________________
Poder normativo
y de ejecución
EL PRIMER PASO en el análisis de la distribución de las competencias de ejecución
tanto en el modelo federal de los Estados Unidos como, podemos decir, en cual-
quier sistema de gobierno multinivel es determinar si las competencias de ejecu-
ción acompañan a los poderes normativos, de forma que cada nivel puede crear y
ejecutar su propio derecho o si, por el contrario (como ocurre por ejemplo en Ale-
mania), la Constitución atribuye la potestad de regulación primaria al poder na-
cional mientras que la ejecución normativa y material se encomienda a los apa-
ratos administrativos subfederales. En el sistema de los Estados Unidos, las com-
petencias de ejecución son coextensas a las competencias normativas. Por ello,
saber si una instancia de poder puede regular es un prius para saber si puede
ejecutar y aplicar materialmente el derecho por el producido. La primera dificul-
tad, sin embargo, que tenemos que enfrentar es la capacidad normativa en mate-
ria de inmigración a fluctuado históricamente entre la concurrencia y la exclusi-
vidad, entre el silencio del legislador federal y el protagonismo único de los Esta-
dos y el monopolio federal más absoluto desplazando cualquier poder estatal para
controlar la inmigración, entre, en fin, la exclusividad fundada en un pretendido
mandato constitucional (o incluso, apelando a fuentes extraconstitucionales de
competencia), y la centralización asentada en un marco normativo exhaustivo.
A. El papel de las administraciones estatales en el control
de la inmigración hasta 1875
1. Las características del federalismo dual
El federalismo dual, lo vimos en el capítulo anterior, dejó de ser una teoría apro-
piada para ordenar las relaciones entre los distintos niveles de gobierno cuando
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las necesidades de la sociedad demandaron un mayor volumen de actividad re-
gulatoria y una mayor interdependencia entre las administraciones en la gestión
de los programas federales.
i) En el plano legislativo o de regulación primaria, ese nuevo federalismo re-
lacional se tradujo en la posibilidad de que los poderes normativos federales y
estatales pudieran concurrir en la inmensa mayoría de las materias. En la medida
en que es un principio básico que las competencias de ejecución son coextensas a
las competencias normativas, cuando los Estados tienen competencia para regu-
lar en un determinado ámbito sustantivo ello implica que tienen la capacidad
para ejecutar su propio derecho, empleando sus propias estructuras administra-
tivas y judiciales. En una realidad en que es posible la concurrencia normativa, es
habitual que los Estados prohíban y sancionen conductas que también han sido
tipificadas por el legislador federal. El solapamiento de los poderes regulatorios
presupone una limitación en el alcance del efecto preentivo de la legislación fede-
ral.
Por ejemplo, los derechos Estatales tipifican y sancionan la posesión de de-
terminadas sustancias prohibidas para su distribución,1 y así lo hace también el
legislador federal, que además incluye una cláusula de salvaguarda del poder ti-
pificador de los Estados siempre que no se ejerza de manera contradictoria con la
legislación federal.2 El derecho estatal y el derecho federal sancionan así la misma
conducta e incluso es posible que el Estado incorpore a su derecho, por remisión,
la conducta prevista en el derecho federal. En todo caso, es importante retenerlo,
dos estructuras administrativas aplican paralelamente idénticas (o similares)
normas pertenecientes a dos ordenamientos separados, el estatal y el federal.
Ello no implica, sin embargo, que derechos positivos idénticos vayan a producir
realidades jurídicas idénticas. Las distintas instancias de ejecución tienen auto-
nomía, y pueden asignar diferentes prioridades y recursos a la aplicación de su
propio derecho.
1 P. ej., New York Penal Law, § 220.06, “a person is guilty of criminal possession of a controlled
substance in the fifth degree when he knowingly and unlawfully possesses…;” Alabama Code
§ 13A-12-212(a) “A person commits the crime of unlawful possession of controlled substance
if: (1) Except as otherwise authorized, he possesses a controlled substance…”
Sec. 841(a) USC 21 “Except as authorized by this subchapter, it shall be unlawful for any
person knowingly or intentionally—(1) to manufacture, distribute, or dispense, or possess
with intent to manufacture, distribute, or dispense, a controlled substance; or (2) to create,
distribute, or dispense, or possess with intent to distribute or dispense, a counterfeit sub-
stance.”
2 Sec. 903 USC 21 - Application of State law “No provision of this subchapter shall be con-
strued as indicating an intent on the part of the Congress to occupy the field in which that
provision operates, including criminal penalties, to the exclusion of any State law on the
same subject matter which would otherwise be within the authority of the State, unless there
is a positive conflict between that provision of this subchapter and that State law so that the
two cannot consistently stand together.”
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La ejecución paralela de normas de conducta idénticas o similares es habitual
no sólo en materia penal sino también en otros muchos ámbitos. Sin embargo,
como hemos tenido ocasión de destacar, no lo es en materia de extranjería. El
legislador ha regulado exhaustivamente la materia, eviscerando con ello la mayor
parte de las competencias normativas de los Estados que, ni pueden sancionar,
por incorporación, conductas previstas en el derecho federal (p. ej., falta de ins-
cripción en el registro federal de extranjeros), ni pueden complementar los tipos
sancionadores federales (p. ej., castigando no sólo al empleador de inmigrantes
irregulares, como el derecho federal, sino también al solicitante de empleo). Una
importante excepción la constituye la sanción del empleo de inmigrantes irregu-
lares. La legislación federal, como vimos, expresamente ha salvado de su efecto
preentivo la competencia de los Estados para castigar, de forma autónoma, con
determinado tipo de sanciones (relativas a la limitación administrativa de dere-
chos) al empresario que emplea inmigrantes irregulares. En este caso, los Estados
regularán y aplicarán autónomamente su derecho, en paralelo a la aplicación, por
la administración federal, de la sec. 1324c USC 8 que castiga la misma conducta
con sanciones penales.
ii) Quintaesencia de las estructuras normativas propias del federalismo
cooperativo, y que parten también de una preención limitada de los poderes re-
gulatorios de los Estados, son aquellas, obra del legislador o de la administración
federal, que se limitan a fijar estándares nacionales, garantizando en cambio la
competencia de los Estados para su implementación y su ejecución material. El
estándar federal establece un mínimo común que los Estados pueden autónoma-
mente superar con exigencias más estrictas, conservando así cierto margen de
discrecionalidad y responsabilidad para la creación de la regulación primaria y
para su aplicación, lo que permite a cada Estado adaptar el programa normativo
federal a las necesidades locales.
Normalmente, este tipo de regulaciones multinivel implican una integración
de las estructuras regulatorias y burocráticas estatales y federales. La regulación
federal suele confiar los poderes de implementación a una agencia estatal espe-
cializada, que actuará en colaboración con la agencia federal competente en la
materia. Es más, es habitual que la norma federal exija al gobierno estatal delegar
la responsabilidad de la administración del programa a una única agencia espe-
cializada en él y atribuya a la agencia federal la función de supervisar y certificar
que los estándares establecidos por el regulador estatal cumplen las exigencias
mínimas previstas en el derecho nacional, así como que son efectivamente apli-
cados. Tal y como ha destacado la doctrina, los vínculos y las sinergias que se
generan entre las infraestructuras burocráticas, su común especialización y cul-
tura tecnocrática, puede desplazar de facto su afiliación a la instancia de gobierno
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de la que dependen,3 pudiendo llegar incluso a desviarse de su dirección política
para perseguir objetivos propios mediante la cooperación con los expertos de los
distintos niveles de poder.4
Múltiples ejemplos pueden hoy encontrarse de esta forma de articulación de
las relaciones estatales y federales, especialmente en materia medioambiental.5
En todo caso, conviene recordar e insistir una vez más, aún a riesgo de reiterar-
nos, que tanto los supuestos de implementación por los Estados de los objetivos
federales, como los de concurrencia normativa, encuentran su premisa en un
ejercicio limitado del poder preentivo por parte del legislador federal, que puede
en cualquier momento asumir, en exclusiva, la responsabilidad sobre la regula-
ción y las actividades de ejecución en la materia de que se trate.
iii) Ahora bien, es necesario preguntarnos qué ocurre con las competencias
de ejecución de los Estados precisamente en los supuestos en que no existe regu-
lación primaria a nivel subfederal, bien porque el legislador federal ha ejercido su
poder preentivo, extinguiendo todo poder del Estado para legislar en la materia,
bien porque el legislador estatal no ha intervenido, aun pudiendo hacerlo de ma-
nera concurrente. Es en ese momento en el que cobra verdadera trascendencia
3 Se ha hablado en este sentido de picket-fence federalism que recurre a la imagen de una valla
de madera para describir “la manera en que las conexiones verticales dentro de los cada pro-
grama [desarrollo urbano, salud, educación etc] se superpone a las conexiones horizontales
[a nivel federal, estatal y local] entre los distintos programas,” Kramer, “Putting the Politics
Back into the Political Safeguards of Federal-ism,” pp. 283-84n269.
4 P. ej., Hills, “The Eleventh Amendment as Curb on Bureaucratic Power,” p. 1227 “los expertos
de las agencias federales y estatales dentro de una misma especialidad –los postes de la va-
lla– a menudo tienen más en común entre ellos que lo que les une al nivel de gobierno del
que son empleados”
5 Un ejemplo especialmente claro lo encontramos en la legislación federal sobre control de la
calidad del agua para el consumo humano, cuyo origen se encuentra en la Safe Drinking
Water Act de 1974, modificada posteriormente en varias ocasiones. Primero. el legislador
impone al “administrador” federal, actualmente la EPA (Environmental Protection Agency)
establecer como objetivo “un nivel máximo de contaminación” y aprobar una regulación na-
cional para aquellos contaminantes del agua potable que supongan un peligro para la salud
de las personas (§ 300g–1(b)(1)(A) USC 42). El punto de partida es, pues, un efecto preentivo
limitado de la legislación federal, que expresamente declara que en medida alguna la ley “li-
mita el poder del Estado… para adoptar o ejecutar una ley o regulación de las aguas destina-
das al consumo humano o de los sistemas públicos de aguas” siempre y cuando “no exima
del cumplimiento de ninguna de las exigencias previstas” en ella (§ 300g–3(e) USC 42).
No obstante, sólo se atribuye a los Estados la responsabilidad principal de la ejecución
cuando que el administrador federal compruebe, caso por caso, que el Estado ha adoptado
una normativa de las aguas potables que no es menos rigurosa que la establecida a nivel na-
cional (que, recuérdese, compete aprobar al propio administrador); que ha regulado e im-
plementado los procedimientos adecuados para la ejecución de esa normativa estatal, inclu-
yendo las medidas de supervisión, inspección y control que en su caso hubiera impuesto el
administrador federal; y que ha previsto sanciones administrativas adecuadas, en una cuan-
tía mínima (§ 300g–2(a)(1)(2) y (6) USC 42). Si el Estado no adoptara o no aplicara eficaz-
mente un estándar respetuoso con la normativa nacional, el “administrador.” es decir la
agencia federal, asumiría completamente la responsabilidad de la regulación del agua pota-
ble en el Estado.
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práctica la distinción que debe observarse entre competencias normativas y com-
petencias de ejecución. Normalmente, ambas van de la mano: el nivel de gobierno
que crea la ley, la ejecuta. Sin embargo, esa correlación se rompe si se permite,
como en el modelo estadounidense, la delegación vertical de las competencias
de ejecución, es decir si es posible autorizar a las administraciones estatales a eje-
cutar el derecho federal en ámbitos en que el legislador o el regulador subfederal
no ha actuado de manera concurrente con los poderes normativos federales, por-
que no quiere o porque no puede.6 El fenómeno relativamente reciente,7 aunque
hoy ampliamente extendido.
En efecto, muchas normas federales atribuyen competencias para su ejecu-
ción tanto a la administración federal como a los Estados. Habitualmente la de-
legación apodera al attorney general estatal a perseguir judicialmente (ante los
tribunales federales) las infracciones del derecho nacional. Se trata de una insti-
tución muy diferente a la agencia especializada del Estado a la que se confiere, en
colaboración con su homóloga federal, la implementación de los programas fede-
rales. En efecto, aunque el attorney general puede tener vínculos con determina-
das agencias federales, esas conexiones quedan muy lejos de la extensa interde-
pendencia que se crea entre las agencias de uno y otro nivel de gobierno cuando
implementan conjuntamente un programa federal. En contraste con la especiali-
zación absoluta dependencia funcional y orgánica que caracteriza a estas agencias
estatales, el attorney general es una institución generalista, que debe definir su
posición sobre cuestiones políticas muy variadas, y es un puesto electivo que no
6 El ejercicio por los Estados del poder para ejecutar el derecho federal puede tener lugar, por
tanto, incluso en ámbitos cuya regulación monopoliza el legislador federal, y en el que los
Estados no pueden crear Derecho. P. ej., la legislación federal “desplaza cualquier regulación
estatal sobre el uso del correo electrónico para enviar mensajes comerciales” (§ 7707 USC
15), al tiempo que reconoce la facultad de ejercitar una acción civil ante los tribunales fede-
rales “al attorney general del Estado o a cualquier autoridad u órgano estatal,” que considere
que se han infringido las prohibiciones sobre uso comercial del correo electrónico previstas
en la propia ley (§ 7706(f)(1) USC 15); en otro ejemplo, la legislación federal extiende su
efecto preentivo determinadas regulaciones estatales relativas a productos o servicios agrí-
colas (§ 16(e) USC 7), al tiempo que reconoce a las autoridades estatales la facultad para
perseguir judicialmente cualquier infracción de la legislación federal (§ 13a–2 USC 7).
7 La década de 1980, el gobierno federal abandonó en buena medida la idea, hasta entonces
prevalente, de que el gobierno federal y los gobiernos estatales eran aliados, viéndolos en
cambio como entes soberanos rivales. En la mayor parte de los ámbitos de interés público,
se sostuvo, únicamente los Estados tienen la autoridad, los medios, y la capacidad para iden-
tificar los sentimientos de los ciudadanos y administrar conforme a ellos. En consecuencia,
se intensificó el progresivo repliegue de las agencias federales y la devolución de competen-
cias de ejecución a los Estados. No obstante, no debe perderse de vista que esa nueva con-
cepción estuvo al servicio de una agenda política conservadora que llevó a los poderes fede-
rales, al tiempo que operaban esa devolución de competencias, a usar agresivamente su po-
der preentivo para poner coto a los Estados cuando sus intervenciones podían hacer peligrar
su proyecto desregulador de la economía, y a dar una vuelta de tuerca a los resortes coerciti-
vos del modelo federal para alinear coactivamente a los Estados con las políticas nacionales.
Robertson, Federalism and the making of America, pp. 149-50. Sobre los elementos coerci-
tivos aparecidos en el federalismo cooperativo, ver Cap. …
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sólo puede verse en la tesitura de tener que discrepar con la ortodoxia federal
para responder al sentimiento de sus electores, sino cuyo alineamiento político
no tiene por qué coincidir con el que domina en el legislativo o en el ejecutivo
estatal.8
La traslación de poderes a los Estados para su participación en la ejecución
del derecho federal de extranjería, no responde exactamente a ninguno de los fe-
nómenos de devolución de competencias de ejecución que acabamos de exponer
y comparte, algunos rasgos con ellos. Así, se produce en un ámbito donde la densa
normativa federal ha proyectado un efecto preentivo devastador sobre las capa-
cidades normativas estatales permitiendo a los Estados participar en la ejecución
de un derecho ajeno en un ámbito donde no pueden crear derecho propio. Las
facultades que se delegan nunca van a implicar una capacidad para la ejecución
completa del ordenamiento sancionador federal, como sí puede hacer el Attorney
General estatal o la agencia especializada en los supuestos de delegación e imple-
mentación. La identificación del extranjero en situación irregular, su detención y,
en determinados supuestos, la iniciación del procedimiento administrativo de ex-
pulsión son las actuaciones que la delegación va a permitir realizar a las agencias
estatales y locales en ejecución del derecho federal. Ahora bien, el impulso del
procedimiento administrativo hasta su terminación, la ejecución de la expulsión
o el ejercicio, en su caso, de la acción penal, cuando se trate de un delito de ex-
tranjería, corresponde en exclusiva a las autoridades federales. Por otra parte, en
esta traslación de (limitadas) capacidades de ejecución en materia de inmigra-
ción, se van a entablar relaciones de correspondencia entre las estructuras admi-
nistrativas implicadas, más acusadas en los supuestos de delegación dotados de
una mayor formalización, en las que las burocracias estatales van a actuar bajo la
dirección y la supervisión de la administración federal.
2. Cláusula de comercio y competencias reservadas a los Estados (po-
lice powers): el control de la inmigración como competencia con-
currente antes de la guerra civil
Hemos reiterado ya que desde una perspectiva estrictamente jurídica, el federa-
lismo cooperativo sólo fue posible tras la profunda revisión constitucional que
tuvo lugar durante los años de la Gran Depresión, y cuyos hitos ya nos son cono-
cidos. Algunos politólogos, sin embargo, han destacado la existencia de relaciones
de cooperación e integración administrativa, entre los Estados y la Federación,
8 Lemos, “State Enforcement of Federal Law,” pp. 742-43.
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en tiempos anteriores al New Deal.9 Incluso, añadimos nosotros, podemos en-
contrar ejemplos de ello en una materia, la regulación de la inmigración, que fue
paradigma del dogma de la exclusividad competencial en la jurisprudencia dua-
lista del Tribunal Supremo de finales del siglo XIX. Hasta ese momento, como
sabemos, el poder normativo para controlar la inmigración había sido ejercido
por los Estados, que crearon consecuentemente aparatos administrativos para
ejecutar su propia regulación. Antes de la guerra civil, el silencio del legislador
federal se vio sólo perturbado por incursiones esporádicas, de una parte para es-
tablecer los requisitos y el procedimiento para la naturalización de extranjeros y,
de otra, para regular las condiciones de los pasajeros trasportados por barco
desde los puertos europeos y su control estadístico. Ambos, sin embargo, son
tempranísimos ejemplos de delegación de competencias de ejecución.
Como hemos visto más arriba, en efecto, hasta la primera mitad del siglo XX
la ejecución materia del régimen federal de naturalización de extranjeros se puso
en manos de la administración y de los aparatos judiciales estatales. La primera
norma, no relacionada con la naturalización, que tuvo por objeto regular directa-
mente algún aspecto de la inmigración europea fue una ley de 181910 que, de una
parte, regulaba las condiciones de seguridad, espacio y salubridad de los barcos
que transportaban, desde los puertos europeos, a los inmigrantes11 y, de otra, re-
quería, por primera vez que se recopilara y procesara, con fines estadísticos, in-
formación sobre los inmigrantes que desembarcaban en los puertos. Pues bien,
algunos autores han señalado que fueron los aparatos administrativos estatales
9 El prestigioso estudioso del federalismo, Daniel J. Elazar intentó demostrar la excesiva rele-
vancia que se había dado a la estructura dual para explicar el federalismo anterior al New
Deal, sosteniendo que, aunque la idea sólo aparece explicitada a partir de 1913, hay ejemplos
de relaciones administrativas de cooperación e interdependencia a lo largo de todo el siglo
XIX. Elazar, The American Partnership, pp. 312-17.
10 Steerage Act (An act regulating passenger ships and vessels) de 2 de marzo de 1819, 3 Stat.
488.
11 La ley, en esencia, limitaba el número de pasajeros en relación con el arqueo del buque, por
lo que la preocupación del legislador por la salud y la seguridad de los inmigrantes no expli-
caba completamente el propósito de la regulación, que tradicionalmente se había empleado
en el Reino Unido para restringir la inmigración al limitar la capacidad de los barcos y elevar
el coste del viaje transatlántico, Zolberg, A Nation by Design, p. 145-50; más escéptico acerca
de considerar esta normativa como regulación de la inmigración, Hutchinson, Legislative
History of American Immigration Policy, p. 46. Desde finales de la década de 1840 se suce-
dieron varias normas que, en la misma línea, regulaban el número de pasajeros y el espacio
del que debían disponer, añadiendo condiciones relativas a la ventilación, el agua y la co-
mida. No obstante, la sanción de su incumplimiento se dejaba en manos de los particulares
perjudicados, que eran quienes tenían que ejercitar la acción judicial correspondiente, lo que
mermó la efectividad de la regulación, Grubb, German Immigration and Servitude in Ame-
rica, 1709-1920, p. 42.
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los que llevaron a cabo esta última función,12 aunque hay razones para ser escép-
ticos.13
No obstante, un último ejemplo no deja lugar a dudas de una temprana in-
terdependencia de la administración federal y estatal. El legislador nacional em-
pezó a salir de su letargo regulador, como sabemos, tras la guerra civil, aunque el
impulso definitivo no vendría sino de la mano del Tribunal Supremo, que en 1876
confirmó la exclusividad federal en materia de inmigración como parte de su
competencia para regular el comercio interestatal. En 1882, emulando los esfuer-
zos reguladores hechos a nivel estatal durante buena parte del siglo, se aprobaba
la primera ley nacional de inmigración de aplicación general14 pero, ante la au-
sencia de una estructura nacional capaz de ejecutar las medidas restrictivas de la
inmigración, especialmente orientada a hacer frente a la indeseada llegada de in-
migrantes europeos del este y sur de Europa, encontró en las administraciones
estatales existentes un apoyo esencial.
En efecto, la ley establecía una estructura cooperativa estatal-federal para su
ejecución. De una parte, atribuía al Secretary of the Treasury la competencia ex-
clusiva para la ejecución de la ley, pero de otra le reconocía la facultad, que ejerció
con profusión, de autorizar a los Estados a que administraran la normativa me-
diante una suerte de técnica concesional. Serán, pues, órganos y empleados esta-
tales designados por el Gobernador los que establecerían las normas complemen-
tarias que fuesen precisas para ejecutar la ley y los que materialmente inspeccio-
narían las condiciones de los pasajeros que pretendieran desembarcar. La ley
contemplaba igualmente medidas fiscales específicamente destinadas a aliviar los
presupuestos estatales Estados, autorizando la recaudación de un gravamen por
pasajero, ordenando la redistribución de los fondos obtenidos entre los Estados
en proporción a la presión migratoria, e imponiendo que se destinaran a prestar
asistencia a los inmigrantes. Serían, finalmente, las autoridades estatales las en-
12 Law, “Lunatics, Idiots, Paupers, and Negro Seamen,” p. 119; otros autores, más prudente-
mente admiten que la ley se aplicaría en un primer momento por las autoridades nacionales,
aunque insinúa la creación en algunos Estados (en especial, en 1847 el Board of Commissio-
ners of Emigration en Nueva York y en 1851 el Board of Commissioners of Alien Passengers
and State Paupers en Massachusetts) de una estructura burocrática estable a partir de los
años 40 habría supuesto una transferencia de las funciones para la aplicación de la legisla-
ción federal de pasajeros, Cohn, Mass Migration Under Sail, p. 351.
13 Primero, la propia ley encarga expresamente la recogida de la información al collector of the
customs, importante cargo de designación federal, que debía transmitirla a su vez al Secre-
tary of State. Passenger Act de 1819, secs. 4 y 5. Segundo, es muy posible que los autores
que, de forma un tanto irreflexiva, afirman que fueron las autoridades estatales las que eje-
cutaron las leyes nacionales sobre las condiciones el pasaje, confundan la aplicación de la
legislación federal con la aplicación de la propia y abundante normativa estatal sobre cua-
rentenas, gravámenes sobre embarcaciones que transportaban inmigrantes y, propiamente,
condiciones del pasaje.
14 Immigration Act de 3 de agosto de 1882, 22 Stat. 214.
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cargadas de denegar la admisión a los “inmigrantes identificados como demen-
tes, idiotas, convictos o personas incapaces de mantenerse por sí mismas,” pri-
mera vez que una ley federal determinaba la exclusión de determinadas catego-
rías de extranjeros.15 En 1891, ya lo sabemos, el legislador federal centralizó la
ejecución del ordenamiento de extranjería en una maquinaria administrativa es-
pecializada, entonces aún embrionaria. Desde entonces, y hasta tiempos recien-
tes, solo de manera puntual, informal y limitada se incorporó a las autoridades
estatales y locales a la aplicación de la regulación federal.16
Un extranjero impugna una ley federal que prohíbe el retorno de los trabaja-
dores de nacionalidad china que hubieran abandonado previamente el país,17 es-
grimiendo, entre otros argumentos, que la Constitución no delega poder alguno
en el Congreso para expulsar a los extranjeros residentes, y que no podía ampa-
rarse tal poder en ninguno de los que se enumeran en ella (ni en la cláusula de
comercio exterior, ni en el poder para celebrar tratados internacionales, ni en los
poderes para caso de conflicto armado).18 En Chae Chan Ping19 el Tribunal Su-
premo rechaza el argumento, y falla a favor de la constitucionalidad de la norma,
pero en lugar de hacerlo tomando como fundamento la cláusula de comercio o
cualquier otro poder enumerado lo hace con el siguiente razonamiento: “Que el
gobierno de los Estados Unidos puede, mediante la acción del legislador, excluir
a los extranjeros de su territorio es algo que no creemos objeto de discusión. La
jurisdicción sobre su propio territorio a tal fin, constituye un incidente propio de
toda nación independiente. Es parte de su independencia. Si no pudiera excluir a
los extranjeros estaría sometido, en ese sentido, al control de otro poder … Esta-
dos Unidos, en su relación con otros países extranjeros y sus súbditos o ciudada-
nos es una sola nación, investida de los poderes que pertenecen a las naciones
independientes, cuyo ejercicio puede ser invocado con el objetivo de mantener su
absoluta independencia y seguridad en todo su territorio. El deber más impor-
tante de toda nación es preservar su independencia, y proporcionar seguridad
frente a la agresión y la injerencia extranjera, y al cumplimiento de tales fines
debe subordinarse casi cualesquiera otras consideraciones. No importa de qué
15 Salyer, Laws Harsh as Tigers, p. 6; Hirota, “The Moment of Transition,” p. 1099 y Tichenor,
Dividing lines, p. 69.
16 P. ej., la implicación de las autoridades locales de Los Ángeles, California, durante la Gran
Depresión, en la expulsión de trabajadores mexicanos irregulares, Hoffman, Unwanted Me-
xican Americans in the Great Depression, pp. 41-48, 83-115.
17 Para más detalles sobre este asunto y su contexto histórico, véase Cap. 2.
18 Véase Briefs for Appellant redactados por los abogados Houndly y Carter, Chae Chan Ping
(1889) (No. 1446), p. 67 y Brief for Appelant redactado por el abogado James C. Carter, Chae
Chan Ping (1889) (No. 1446), p. 4 (declarando que “si bien el poder para regular el comercio
internacional puede autorizar legislación federal para impedir la entrada de súbditos extran-
jeros, nadie … puede defender que se atribuya al Congreso poder alguno para ordenar … su
deportación del país).
19 Chae Chan Ping v. United States (The Chinese Exclusion Case), 130 U.S. 581 (1889).
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forma se produzca la agresión o la injerencia, si procedente de una nación extran-
jera que actúa calidad de tal o de vastas hordas de sus gentes que se hacinan sobre
nosotros.”20
Ahora bien, se deja sin responder una cuestión capital ¿cuál es la fuente de
esos poderes soberanos? En un momento determinado el Tribunal Supremo es-
tima que han sido “delegados por la Constitución”.21 Ello implicaría que, al menos
en este momento inicial de la formulación de la teoría, el hallazgo de los poderes
soberanos tiene su origen en la interpretación de la Constitución misma.
En Nishimura Ekiu v. United States22 el Tribunal Supremo confirmaría con
rotundidad la doctrina del poder inherente a la soberanía en materia de inmigra-
ción: “Es una máxima aceptada por el derecho internacional que toda nación so-
berana tiene el poder, inherente a la soberanía y esencial para su preservación, de
prohibir la entrada de los extranjeros en sus dominios, o de admitirlos sólo en
aquellos casos y bajo aquellas condiciones que considere adecuado prescribir …
En los Estados Unidos este poder se atribuye al gobierno nacional, a quien la
Constitución ha encomendado el completo control de las relaciones internacio-
nales …”23
Entre 1886 y 1910 el Tribunal Supremo confirmaría la doctrina de los poderes
inherentes para justificar el poder federal sobre las reservas indias,24 sobre los
Territorios de los Estados Unidos,25 para regular (al menos en parte) la conducta
de los nacionales en el exterior,26 así como para ampliar el poder extra-constitu-
cional para regular la inmigración a la expulsión de los extranjeros que ya se en-
contraran dentro del territorio nacional. Así, en Fong Yue Ting v. United States27
el Tribunal cierra el círculo y, tras reiterar afirmaciones acerca del poder soberano
20 Id. pp. 603-4.
21 Id. pp. 609.
22 Nishimura Ekiu v. United States, 142 U.S. 651 (1892).
23 Id. p 659
24 Véase United States v. Kagama, 118 U.S. 375, 380 (1886), (reconociendo el poder del Con-
greso para adoptar la Indian Major Crimes Act en virtud de la “soberanía exclusiva” del go-
bierno nacional).
25 Se trata de la autoridad del Congreso para adquirir y gobernar territorios situados más allá
de las fronteras de los Estados originarios. Véanse The Late Corp. of the Church of Jesus
Christ of Latter-Day Saints v. United States, 136 U.S. 1, 42 (1890) (señalando que “el poder
del Congreso sobre los Territorios de los Estados unidos es general y pleno … Estos poderes
son incidentes de la soberanía nacional, y pertenecen a todos los Estados independientes. El
poder para llevar a acabo adquisiciones de un territorio por conquista, por Tratado o por
cesión es un incidente de la soberanía nacional”) y Jones v. United States, 137 U.S. 202, 212
(1890) (el poder de los Estados para legislar sobre los territorios deriva del “derecho de gen-
tes, reconocido por todos las naciones civilizadas”).
26 Véase United States v. Bowman, 260 U.S. 94, 97 (1922) (“los Estados Unidos, como ente
soberano, puede regular aquellos barcos que se encuentren bajo su bandera así como la con-
ducta de sus ciudadanos en tanto se encuentren en ellos”).
27 Fong Yue Ting v. United States, 149 U.S. 698 (1893).
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sobre la inmigración efectuadas en Chae Chan Ping y en Nishimura Ekiu, con-
cluye que el poder para expulsar “se basa en los mismos fundamentos”28 que el
poder para excluir, “no son sino partes de un mismo poder”29 y, tras largas citas
de los tratados de Derecho internacional más reconocidos de la época, proclama,
con retórica ya familiar, que: “El derecho a excluir o expulsar a todos los extran-
jeros, o a cualquier extranjero de una clase determinada, en términos absolutos o
bajo ciertas condiciones, en tiempo de guerra o de paz es un derecho inherente e
inalienable de toda nación independiente y soberana, esencial para su seguridad,
su independencia y su bienestar.”30
En su voto particular discrepante, el juez Brewer anunciaba ya las dudas que
planteaba la doctrina formulada por el Tribunal Supremo, y presagiaba algunas
de sus más temidas consecuencias. Si el poder para deportar reside en la sobera-
nía nacional y no en el poder del legislador para definir conductas delictivas y sus
correspondientes castigos (como lo es, por ejemplo, el destierro –banishment–),
ello sitúa ese poder para expulsar a los extranjeros más allá de la Constitución.
Se dice que el poder que aquí se afirma poseer es inherente a la soberanía.
Esa doctrina de los poderes inherentes a la soberanía es al mismo tiempo indefi-
nida y peligrosa. ¿Dónde se hallan los límites de tales poderes, y quién debe defi-
nirlos? ¿Se encuentra dentro de las capacidades del legislador el declarar tales
límites? Si es así, entonces la mera afirmación de un poder inherente crea ese
poder, y nace el despotismo. ¿Serán entonces los tribunales quienes establezcan
los límites? ¿Dónde encuentran la autoridad para ello? ¿Deben buscar inspiración
en las prácticas de otras naciones para definirlos?31
Y continúa advirtiendo “Los gobiernos de otras naciones poseen poderes elás-
ticos. Los nuestros están fijados y delimitados en una Constitución escrita. La ex-
pulsión de toda una raza puede encontrarse entre los poderes inherentes al des-
potismo y la historia, antes de la adopción de nuestra Constitución no se halla
desprovista de ejemplos del ejercicio de un poder de tal naturaleza. Sin embargo,
nuestros constituyentes, familiarizados con la historia y sabiamente, así me lo pa-
rece, no reconocieron al gobierno un poder general para expulsar del territorio.32
De manera más matizada, el voto particular del propio Presidente del Tribunal,
Melville Fuller, cuestiona la afirmación que, en la sentencia, equipara el poder
para excluir y para deportar como representantes de un mismo poder ilimitado.
“Mientras que el gobierno se encuentra investido, con respecto a otras naciones
extranjeras y a sus súbditos o ciudadanos,” escribe, “con los poderes necesarios
28 Id., p. 707.
29 Id., p. 713.
30 Id., p. 711 (énfasis añadido).
31 Id., p. 737
32 Id.
22
para conservar su absoluta independencia y su seguridad a lo largo de todo su
territorio, no puede, ni en virtud de un poder delegado, o implícito en aquellos
que lo han sido, o de un supuesto poder inherente a la soberanía, tratar con arbi-
trariedad a quienes se encuentran legalmente en sus dominios.” El poder para
excluir aún definido en términos amplios, como parece hacerlo Fuller, no implica
el poder para expulsar a los extranjeros que se encuentran en territorio nacional.
Nada más añadió el Tribunal Supremo acerca del novedoso hallazgo de po-
deres extraños a la Constitución, pero pertenecientes al gobierno federal en tanto
que inherentes a la soberanía y a la condición de los Estados Unidos como de
nación.
Casi medio siglo después, el Tribunal Supremo generalizó y expandió el prin-
cipio, que había esbozado con el cambio de siglo, de que la soberanía es una fuente
de poder federal. En 1934, el Presidente Franklin Roosevelt impuso a Bolivia y
Paraguay, enfrentados en la llamada Guerra del Chaco, un embargo a la importa-
ción de armas. Lo hizo actuando en virtud de una habilitación expresa del Con-
greso, que autorizaba al Presidente a intervenir en el conflicto, imponiendo una
medida de bloqueo, si consideraba que ello podía favorecer una solución pacífica
entre las partes beligerantes. Cuando la administración procedió a sancionar a la
empresa Curtiss-Wright Export Co. por haber infringido el embargo, esta alegó
en su defensa la inconstitucionalidad del mismo, por un exceso en la delegación
de poderes al ejecutivo. Poco tiempo antes, el Tribunal Supremo había invalidado
varias disposiciones de la National Industrial Recovery Act, pieza esencial del
New Deal, porque (entre otras razones) implicaban una delegación inconstitucio-
nal de poderes al Presidente por parte del legislador.33 El Tribunal no obstante,
encontraría una diferencia de principio: éstos eran casos en que la delegación
afectaba a poderes sobre asuntos “domésticos”, mientras que ahora la naturaleza
del poder delegado era muy distinta: se trataba de materias relativas a la política
exterior.34
33 Panama Ref. Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935) (declara inválida la autorización al Presidente
para prohibir el transporte de aquella parte de la producción de petróleo que excediera de las
cuotas impuestas a los Estados, destacando la falta de estándares, fijados en la ley, que limi-
taran la discrecionalidad del ejecutivo) y Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S.
495, 529-30 (1935) (declara inconstitucional la autorización al Presidente para aprobar “có-
digos de competencia leal”, señalando que el “Congreso no está habilitado para abdicar o
entregar a otros poderes la esencial función legislativa con que está investido”).
34 No obstante, téngase en cuenta que en más de setenta años desde Panama Oil y Schechter,
no se ha vuelto a declarar la invalidez de una delegación conferida por el legislador, ni si-
quiera tratándose de poderes “domésticos”, exigiendo tan sólo que el Congreso proporcione
criterios inteligibles (“intelligible principles”) que guíen el ejercicio por la agencia del poder
discrecional que se le ha delegado. Véase, e.g. Whitman v. American Trucking Associations,
Inc. 531 U.S. 457 (2001).
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Así las cosas, en el asunto United States v. Curtiss-Wright Exp. Corp.35 el
Tribunal Supremo declaró válido el embargo, señalando que el Presidente ya dis-
ponía de amplios poderes en el terreno de los asuntos de exterior, razón por la
cual el legislador podía reconocer al ejecutivo un mayor grado de discrecionalidad
que en el caso de delegaciones sobre cuestiones domésticas. Sin embargo, en nin-
guna parte de la Constitución se garantiza al Presidente un amplio poder para
conducir la política exterior, y aquellos poderes que expresamente se le reconocen
no incluyen el de ordenar embargos. Para superar esa dificultad, el Tribunal in-
vocó en la Sentencia la existencia de poderes extra-constitucionales en asuntos
de exterior y elaboró una completa justificación histórica de su existencia.
La argumentación del Tribunal fue la siguiente: antes de la independencia, el
poder soberano sobre las Colonias lo ostentaba Gran Bretaña; con la emancipa-
ción de la metrópoli, la soberanía, según el Tribunal, quedó dividida: “la sobera-
nía interna” (internal sovereignty), el control sobre los asuntos domésticos, se
transfirió a cada uno de los Estados, mientras que la “soberanía externa” (exter-
nal sovereignty), el poder sobre las relaciones exteriores, pasó a la entidad unifi-
cada de los Estados Unidos (a la Unión informal inicial; al gobierno regulado por
los Artículos de la Confederación, entre 1781 y 1789; y, finalmente al regulado en
la Constitución de 1789). Ambos documentos constitucionales, por ello, se limi-
taron a atribuir a la Unión algunos de los poderes propios de la “soberanía in-
terna” que hasta entonces habían pertenecido a los Estados, pero ninguno depo-
sitó en la Unión los poderes propios de la “soberanía externa”, pues estos ya per-
tenecían a la colectividad desde la independencia. La Constitución no declara o
enumera tales poderes, los asume como existentes. Así es el relato del Tribunal:
“Como consecuencia de la emancipación de Gran Bretaña por parte de las colo-
nias actuando como una unidad, los poderes propios de la soberanía externa pa-
saron de la Corona no a las colonias solidariamente, sino a las colonias en su ca-
pacidad colectiva y corporativa como los Estados Unidos de América. Incluso an-
tes de la Declaración [de Independencia], las colonias eran una en asuntos de ex-
terior, actuando a través de un agente común –el Congreso Continental, com-
puesto por delegados de las trece colonias … La soberanía no puede quedar nunca
en suspenso. Por ello, cuando la soberanía externa de Gran Bretaña cesó con res-
pecto a las colonias, quedó transferida sin solución de continuidad a la Unión”. 36
La premisa dogmática sobre la que se construye esta interpretación es clara:
los poderes externos y los poderes internos del gobierno federal “son diferentes,
tanto en su origen como en su naturaleza”. Internamente, el poder federal es ti-
tular de poderes enumerados, que el diseño constitucional “decantó de entre la
masa general de poderes normativos de que disponían entonces los Estados, por
35 United States v. Curtiss-Wright Exp. Corp., 299 U.S. 304 (1936).
36 Id., pp. 316-17.
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considerar que debían corresponder al gobierno federal, permaneciendo no obs-
tante en los Estados aquellos no incluidos en la enumeración.” Sin embargo, esta
estructura constitucional que articula la delegación de poderes en el gobierno fe-
deral “sólo el aplicable a aquellos poderes de los que eran titulares los Estados” y
“en la medida en que los Estados nunca dispusieron de poderes en la esfera in-
ternacional, los mismos no pudieron obtenerse del conjunto de poderes de que
eran titulares los Estados, sino que obviamente se transfirieron a los Estados Uni-
dos desde otra fuente.”37
Ello implica que cuando la Décima Enmienda proclama que el gobierno na-
cional sólo dispone de aquellos poderes que los Estados le han atribuido, cuenta
con una importante excepción: no se aplica a los poderes en materia de relaciones
exteriores. Los poderes en asuntos de exterior existían con anterioridad y con in-
dependencia de la Constitución, y el gobierno federal ya disponía de los mismos
como atributos naturales de su condición de nación: “Investir al gobierno federal
con los poderes propios de la soberanía externa no depende de una atribución
expresa contenida en la Constitución. Los poderes para declarar y conducir la
guerra, para concluir la paz, para celebrar tratados, para mantener relaciones di-
plomáticas con otros entes soberanos, si no se hubieran mencionado en la Cons-
titución, hubieran quedado investidos en el gobierno federal como corolarios
propios de su condición de nación. Como miembro de la familia de naciones, el
derecho y el poder de los Estados Unidos en ese ámbito es igual al derecho y al
poder de los otros miembros de la familia internacional. Si fuera de otra forma,
Estados Unidos no sería completamente soberano.38 Y concluye enumerando
ciertos poderes inherentes en la soberanía que, no previstos expresamente en la
Constitución, pertenecen al gobierno federal: “El poder para adquirir un territo-
rio por conquista o descubrimiento … el poder para expulsar a los extranjeros
no deseados …, el poder para concluir aquellos acuerdos internacionales que no
pueden definirse como Tratados en el sentido constitucional … , existen, no obs-
tante ninguno ha sido expresamente afirmado en la Constitución, como intrínse-
camente inseparables de la concepción de nación.”39
Queda confirmado pues lo que el Tribunal Supremo ya había apuntado en
Chae Chan Ping: que el poder federal para regular la inmigración es un poder
inherente en la soberanía. Sin embargo la teoría aparece ahora diferente, más
comprometida con sus propias ambiciones, pues si los primeros casos hallaron
esos poderes inherentes a la soberanía residenciados en el gobierno federal por
acción de la Constitución, ahora el Tribunal Supremo consideraba tales poderes
como propiamente extra-constitucionales.
37 Id., pp. 315-16.
38 Id., p. 318.
39 Id.
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La crítica que se ha hecho a Curtiss-Wright ha sido doble. En primer lugar,
centrándose en el período inmediatamente posterior a la independencia, se ha
tratado de demostrar que los Estados en verdad ejercieron en ese tiempo poderes
en materia de política exterior, un ámbito, pues, de competencia compartida en-
tre aquellos y el gobierno nacional. Ello pudo ser así, se sostiene, porque las colo-
nias, al tiempo de su independencia, se convirtieron en Estados soberanos que
formaron una Unión mediante la cesión de parte de su soberanía (completa hasta
entonces).40 Si los Estados crearon la Unión estando dotados de una soberanía
completa, el gobierno nacional no pudo adquirir los poderes en materia de polí-
tica exterior directamente de Gran Bretaña. Sin embargo, este motivo de censura
ha mostrado una enorme debilidad ya que se han podido aportar evidencias que,
cuando menos, no permiten resolver por completo la cuestión de si fue la Unión,
o fueron los Estados quienes primero adquirieron la condición de entidades so-
beranas.41 El segundo motivo de crítica se ha basado en la ausencia de argumen-
tos basados en la Constitución para defender la existencia de poderes adicionales
residenciados en la soberanía. Es más, como ha señalado el profesor Henkin,
incluso si se asumiera que cada uno de los Estados fue una entidad soberana hasta
(o incluso durante) los años de la Confederación, la doctrina constitucional po-
dría sobrevivir.
A pesar de la severa crítica que la doctrina ha desplegado en torno a los prin-
cipios articulados por el Tribunal Supremo en Curtiss-Wright, la sentencia “ha
sido citada con aprobación en asuntos posteriores y continúa siendo doctrina au-
torizada”42 y si bien a día de hoy no se ha podido concretar aún el alcance de la
misma, y no conocemos todos los poderes que pueden considerarse inherentes en
la soberanía nacional, debemos destacar que, con toda seguridad, el poder para
controlar la inmigración es uno de ellos.43
40 Véase, en este sentido, e.g., Patterson, “In Re the United States v. the Curtiss-Wright Corpo-
ration,” pp. 445-52, Levitan, “The Foreign Relations Power,” pp. 478-90
41 Para Louis Henkin, a pesar “de las evidencias existentes de que, tras la independencia, al
menos algunas de las antiguas colonias, y al menos por algún tiempo y propósito, se consi-
deraron soberanas, naciones independientes” … “la perspectiva de Sutherland acerca del lu-
gar en que residió la soberanía entre 1776 y 1789 tiene un sólido fundamento.” Henkin, Fo-
reign Affairs and the US Constitution, 19. En el mismo sentido, para el profesor Ramsey “la
historia es ambigua” y la cuestión de la precedencia de los Estados o de la Unión se vio en-
tremezclada con la cuestión de si los Estados eran o no titulares de ‘derechos’ inherentes en
cuanto entes soberanos, algo que con seguridad sucedería si hubieran precedido en su exis-
tencia a la Unión. Ramsey, “The Myth of Extraconstitutional Foreign Affairs Power,” 391-2.
42 Henkin, Foreign Affairs and the US Constitution, 20, 331-332n16.
43 Véanse, en este sentido, Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580, 587-88 (1952) (“que los
extranjeros permanezcan vulnerables frente a su expulsión incluso tras largo tiempo de resi-
dencia es una práctica de una gran severidad. Pero es un arma de defensa y represalia reafir-
mada por el Derecho internacional como un poder inherente a cualquier Estado soberano.
Así es el poder que tradicionalmente ha ejercido la Nación sobre el extranjero y dejamos la
doctrina sobre el asunto como la hemos encontrado.”); Kleindienst v. Mandel, 408 U.S. 753,
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3. El protagonismo estatal en la regulación y ejecución de la política
migratoria
Como hemos anticipado, la opinión generalizada durante mucho tiempo fue la de
que las autoridades estatales o locales no tenían poder para aplicar la disciplina
administrativa federal de extranjería. Como también hemos adelantado, en Gon-
zales44 el 9th Circuit, tras confirmar que la ejecución estatal o local de la disciplina
penal de la inmigración irregular no entra en conflicto con intereses federales. Y
que ni la estructura ni la historia legislativa de la INA ponen de manifiesto una
intención por parte del legislador federal de impedir la ejecución estatal o local
de sus disposiciones penales, concluyó en cambio, obiter dictum, que sí que debe
“inferirse una intención de excluir toda aplicación de las disposiciones de la legis-
lación federal que regulan la admisión, duración autorizada de la estancia, resi-
dencia y expulsión” ya que “constituyen un marco regulador exhaustivo, cohe-
rente con el poder federal exclusivo en materia de inmigración.”45
Sin entrar en el cuestiones teóricas, pero poniendo de manifiesto la trascen-
dencia práctica de la doctrina sentada en Gonzales, el 6th Circuit Court of Ap-
peals tuvo que resolver en el asunto United States v. Urrieta46 acerca de la validez
de la prolongación de la ‘retención’ de Urrieta, durante una intercepción de trá-
fico,47 más allá del tiempo necesario para que un agente de policía local impusiera
765-66 (1972) (“como afirma la Administración … el poder para excluir extranjeros es ‘inhe-
rente en la soberanía, necesario para mantener relaciones internacionales con normalidad y
defender al país de invasiones y peligros …’ Desde entonces, las veces en que el Tribunal ha
reafirmado tal principio han sido legión.”).
Especialmente llamativa es la defensa que de la doctrina de los poderes inherentes a la sobe-
ranía ha hecho muy recientemente el Juez Scalia, en su voto particular (parcialmente discre-
pante) en Arizona v. U.S. 132 S.Ct. 2492, 2511, 2514 (2012). Plantada la cuestión de si Arizona
tiene o no competencia para regular en materia de inmigración, Scalia, de una parte, “acepta
como válido el ejercicio de un poder federal [para regular la inmigración] … porque es un
atributo de la soberanía” y es por ello que “no hay necesidad de enunciar el control sobre la
inmigración como uno de los poderes enumerados del Congreso”. De otra, y he aquí el argu-
mento novedoso, puesto que es un poder inherente en la soberanía lo es “no menos para los
Estados Unidos que para los Estados” y como “soberano, Arizona tiene atribuido el poder
inherente para excluir personas de su territorio, con sujeción únicamente a los límites expre-
sados en la Constitución o impuestos constitucionalmente por el Congreso. Ese poder para
excluir ha sido reconocido desde largo tiempo como inherente a la soberanía.”
44 Gonzales v. City of Peoria, 722 F.2d 468 (9th Cir.1983).
45 Id., pp. 474-75.
46 520 F.3d 569 (6th Cir.2008).
47 Cuando hablamos de ‘retención’ (detention) o ‘intercepción’ (stop) estamos refiriéndonos a
una restricción de la libertad personal que no llega a constituir ‘detención,’ (arrest) en sen-
tido técnico. El Tribunal Supremo confirmó en Terry v. State of Ohio, 392 U.S. 1 (1968), que
la policía tiene la facultad, aun en ausencia de justificación suficiente (‘causa probable’) para
detener, de ‘interceptar’ a un particular, generalmente durante un breve período de tiempo,
para investigar la posible comisión de una infracción. Este tipo de intrusiones más limitadas
en la esfera de libertad personal están gobernadas también por la Cuarta Enmienda, como la
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al interesado una sanción por la infracción cometida. En ese lapso el agente in-
tentó determinar si Urrieta se encontraba ilegalmente en el país y el detenido
detención, pero de acuerdo con el precepto constitucional y su interpretación jurispruden-
cial, exigen para su validez un quantum menor de indicios acerca de la comisión de una in-
fracción a los exigidos para la formación de la ‘causa probable.’ La jurisprudencia denomina
a este estándar ‘sospecha razonable,’ que debe basarse en “razones objetivas y específicas de
que la persona concreta que ha sido interceptada” ha cometido una infracción o la está co-
metiendo, United States v. Cortez, 449 U.S. 411 (1981). Ahora bien, una restricción de la li-
bertad individual en este contexto no puede considerarse válida si las actuaciones que se lle-
van a cabo “no están relacionadas razonablemente con las circunstancias que la justificaron
en un primer momento” Terry, 392 U.S. p. 20, lo que se ha interpretado como una imposi-
ción de límites tanto en cuando a su duración como en cuanto al alcance de las actividades
indagatorias que pueden llevarse a cabo, Illinois v. McArthur, 531 U.S. 326 (2001).
A pesar de que los tribunales han rechazado establecer límites temporales estrictos a la du-
ración de una intercepción, en principio la restricción de la libertad “deberá ser temporal y
no extenderse más de lo necesario para hacer efectivo el propósito [originario] de la inter-
cepción,” Florida v. Royer, 460 U.S. 491 (1983) y, como reiteradamente ha señalado el Tri-
bunal Supremo, debe preguntarse si la policía está actuando diligentemente, empleando los
medios de investigación adecuados para resolver rápidamente, en un sentido o en otro, las
cuestiones que han conducido a la intercepción, y si es imprescindible para las diligencias de
investigación la presencia del sospechoso, United States v. Place, 462 U.S. 696 (1983) y Uni-
ted States v. Sharpe, 470 U.S. 675 (1985).
De igual forma, aún dentro del margen temporal de la retención, las diligencias practicadas
tienen, en principio, que estar razonablemente relacionadas con las circunstancias que mo-
tivaron inicialmente la intercepción, razón por la cual no podrán tener por objeto investigar
un ilícito si no existe al menos ‘sospecha razonable’ de su comisión, Hiibel v. Sixth Judicial
District Court 542 U.S. 177 (2004) (preguntar a un particular por su nombre podría, por
tanto, exceder del alcance legítimo de la intercepción si no está relacionado con las circuns-
tancias que la motivaron). No obstante, si durante el curso de la interacción del particular
con la policía surge la ‘sospecha razonable’ de que la persona retenida ha cometido un delito
o infracción diferente a la que motivó inicialmente la ‘intercepción,’ esta otra infracción
constituye una base alternativa, en sí misma para prolongar la retención, si así lo requieren
las circunstancias, y para investigar esa nueva infracción, State v. Watson, 165 Conn. 577
(1973), también, p. ej., United States v. Hardy, 855 F.2d 753 (11th Cir.1988) (la intercepción
de un vehículo se prolongó durante un total de 50 minutos ya que hubo de esperar a la llegada
de un perro entrenado para localizar drogas; la razón inicial del control de tráfico, exceso de
velocidad, dio paso a una ‘sospecha razonable’ de que el vehículo transportaba drogas).
Sin embargo, una importante línea jurisprudencial, hoy dominante, ha reblandecido en
buena medida las limitaciones expuestas. De una parte, en Illinois v. Caballes, 543 U.S. 405,
el Tribunal Supremo declaró que una diligencia no excede del alcance de la intercepción,
aunque se dirija a investigar una infracción distinta a la que la motivó (p. ej., un delito de
extranjería), y aunque no exista ‘sospecha razonable’ de su comisión salvo que la diligencia
practicada, en sí misma, “vulnere las garantías constitucionales de privacidad” del particular,
es decir constituya un registro (validando así el empleo de un perro adiestrado para buscar
estupefacientes alrededor de un vehículo durante una intercepción por una infracción de trá-
fico, a pesar de que no existía ‘sospecha razonable’ de que se hubiera cometido un delito re-
lacionado con drogas). Por otra parte, la mayoría de los tribunales ha considerado que las
actividades (no invasivas) que no estén relacionadas con el propósito inicial de la intercep-
ción (p. ej., preguntar al conductor acerca de si lleva drogas en el vehículo o, a nuestros efec-
tos, cuál es su nacionalidad o su estatus inmigratorio), son válidas “en la medida en que no
prolonguen de modo apreciable la duración de la retención,” Arizona v. Johnson, 555 U.S.
323 (2009), rechazando así también una aplicación estricta de los límites temporales seña-
lados en Terry (que, en materia de tráfico, implicarían la invalidez de toda prolongación de
la retención más allá del tiempo necesario para completar el propósito inicial de sancionar al
conductor).
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consintió en que su vehículo fuera registrado, hallándose en él armas de fuego y
documentos falsificados. En el subsiguiente proceso penal, Urrieta trata de ex-
cluir las pruebas obtenidas durante el registro alegando que la prolongación de la
restricción de la libertad, una vez que el agente le había impuesto la sanción de
tráfico, carecía de fundamento al no estar basada en la sospecha de la comisión
de un delito distinto.
El tribunal concluyó que la prolongación de la ‘retención’ no podía fundarse
exclusivamente en el hecho de que el agente tuviera la ‘sospecha razonable’ de
que Urrieta se encontraba ilegalmente en el país. Aunque el tribunal parece reco-
nocer que las autoridades locales y estatales pueden detener por delitos de ex-
tranjería,48 la sec. 1357(g) USC 8 (acuerdos de cooperación) “debe interpretarse
en el sentido de que los agentes locales no pueden perseguir infracciones admi-
nistrativas consumadas contra el régimen federal de extranjería (i.e., estancia
irregular) salvo que específicamente sean autorizados para ello por el Attorney
General bajo ciertas condiciones, que no concurren en este caso.”49 Puesto que,
aparte de la sospecha de que el detenido pudiera ser un extranjero en situación
irregular, no existía ninguna sospecha razonable de la comisión de otro delito (co-
mún o de extranjería) que permitiera prolongar la ‘retención,’ ésta se prolongó
indebidamente lo que obliga al tribunal a excluir cualesquiera pruebas que pu-
dieran haberse descubierto en ese tiempo.
Esta postura fue la que siguió, en un primer momento, el Office of the Legal
Counsel. Lo hizo inicialmente50 en un memorándum de 198951 en el que puede
leerse que “un extranjero que entra legalmente en el país y se registra conforme a
48 Antes de proceder al registro del vehículo el agente local contacta con las autoridades fede-
rales de inmigración a los efectos de determinar si Urrieta se encuentra legalmente en el país,
descubriendo que no existe expediente alguno sobre él. Esta falta de información significa
para el tribunal que Urrieta no se encontraba ilegalmente en el país tras haber sido previa-
mente expulsado (pues habría constancia de este hecho), y que por tanto no ha cometido el
delito tipificado en 8 USC § 1326. Esta falta de información es significativa pues “la nueva
entrada ilegal en el país tras haber sido expulsado es el único delito de extranjería que un
agente local puede perseguir.” Urrieta, 520 F.3d, pp. 571-72.
49 Id., p. 574.
50 En Gonzales, el Tribunal se refiere a una nota de prensa emitida por el Attorney General en
1978. Press Release, Attorney General Griffin Bell, “Guidelines Issued for State and Local
pólice in Immigration Cases,” 23 de junio de 1978, se emplea la versión reproducida en In-
terpreter Releases 55, no. 31, 9 de agosto de 1978, p. 306. En la nota de prensa se “reafirma
la política del DOJ en el sentido de que la responsabilidad de la aplicación de las leyes de
extranjería descansa en el Immigration National Service y no en la policía estatal o local” a
quienes urge para que se atengan a la directriz que prohíbe que “intercepten, detengan pre-
gunten o pongan bajo custodia a un sospechoso de haber cometido una infracción, por el sólo
hecho de que se encuentra en situación de poder ser expulsado.”
51 Memorandum for Joseph R. Davis, Assistant Director, Federal Bureau of Investigation, from
Douglas W. Kmiec, Assistant Attorney General, Office of Legal Counsel, “Handling of INS
Warrants of Deportation in Relation to NCIC Wanted Person File,” de 11 de abril de 1989.
Original disponible en aclu.org/files/images/asset_upload_file438_29970.pdf
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las exigencias de la ley … puede aún no obstante ser expulsado por no cumplir
con las normas de naturaleza administrativa o no penal” por lo que “la mera exis-
tencia de una orden de expulsión no autoriza a todos los agentes del orden, esta-
tales o locales, a detener al infractor de esas obligaciones administrativas”52 pues
no implican, per se, la comisión de un delito de extranjería. Y decididamente, y
con mayor claridad, en el memorándum de 1996 más arriba mencionado. En él,
tras recordar que “la expulsión de un extranjero es un procedimiento de natura-
leza administrativa” y no penal y que “determinadas personas pueden verse so-
metidas a la medida de expulsión aún sin haber incurrido en una infracción penal
de las tipificadas en la legislación de extranjería” concluye que “la policía estatal
y local carece de autoridad legal para dar el alto y detener a un extranjero sólo por
la sospecha de que puede encontrarse en situación administrativa que pueda de-
terminar su expulsión, sin que concurra la comisión de otra infracción penal de
extranjería u otro delito común.”53
B. La formación de una competencia federal exclusiva para
regular la inmigración
1. Competencia nacional exclusiva sobre el comercio e inconstitucio-
nalidad de las legislaciones estatales en materia de inmigración
En competencia con la línea de argumentación expuesta, la jurisprudencia del
10th Circuit, a tientas primero en los años 80 y con más firmeza desde finales de
los 90, ha reconocido a los agentes estatales y locales un poder general para in-
vestigar y efectuar detenciones por infracciones, administrativas y penales, de ex-
tranjería. Es una jurisprudencia que se sitúa, en gran medida, en las antípodas de
Urrieta. Veamos sus piezas más importantes.
En United States v. Salinas-Calderon,54 un agente de carretera intercepta en
el oeste de Kansas una camioneta que circula erráticamente, al sospechar que su
conductor podría encontrarse bajo la influencia del alcohol (un delito estatal).
Salinas y su mujer ocupan los asientos delanteros, mientras que en la parte tra-
sera el agente de policía encuentra a otros seis pasajeros, ninguno de los cuales
habla inglés. En el curso de la ‘retención’ del vehículo (no se ha practicado nin-
52 Id., p. 9.
53 Memorandum OLC 1996, p. 29.
54 728 F.2d 1268 (10th Cir.1984)
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guna detención aún) el agente conoce que Salinas no dispone de permiso de con-
ducir y tampoco habla inglés, por lo que tiene que preguntar a la mujer que lo
acompaña, y que viajan desde Florida a Colorado. Al preguntar si el hombre tenía
la “tarjeta verde” (es decir, si era residente legal),55 la mujer contesta que no, tras
lo cual el agente inquiere acerca de los seis individuos que van en la parte de atrás,
sabiendo entonces que todos son de México y que ninguno está en posesión de
identificación o documentación acreditativa de su situación administrativa. Tal y
como consta en la sentencia, el agente estatal sospecha ya en ese momento que
los ocupantes del vehículo habían cometido alguna infracción de extranjería, pero
no sabía aún cuál exactamente. Finalizadas las preguntas, el agente detiene a to-
dos los ocupantes del vehículo y, tras contactar con la administración federal de
extranjería (hoy el ICE) los transfiere a su custodia. Salinas es posteriormente
acusado del delito de transportar inmigrantes irregulares.
La defensa alega que el agente no podía, en el contexto de la ‘intercepción’
por la infracción de tráfico, investigar la situación administrativa de extranjería
del conductor o de los ocupantes del vehículo y que por tanto esa información
había sido obtenida de manera ilegal. El tribunal afirma en su breve pronuncia-
miento que “el agente estatal tiene facultades indagatorias generales para inves-
tigar posibles infracciones de extranjería,”56 sin distinguir entre ilícitos adminis-
trativos o penales. Por ello, tras conocer válidamente que el conductor y los seis
pasajeros son naturales de México, que no hablan inglés y que carecen de permiso
de residencia o identificación, el agente pudo desarrollar una ‘causa probable’ de
que se había cometido o se estaba cometiendo una infracción de extranjería,
siendo indiferente para el tribunal que no supiera con certeza, en el momento de
la detención, si se trataba de un ilícito administrativo o penal.57
Más importante, pues evaluará en qué medida la legislación federal desplaza
las facultades ejecutivas de los Estados, será el asunto United States v. Vasquez-
Alvarez,58 decidido en 1999. Todo comienza cuando un agente federal de inmi-
gración se encuentra cenando en un local de la ciudad de Edmond, Oklahoma, y
observa en el parking lo que parece ser un acto de tráfico de drogas. A la mañana
55 Las diligencias esenciales durante una intercepción de tráfico se circunscriben a explicar al
conductor la razones que la motivaron y a verificar sus credenciales y las del vehículo, para
terminar extendiendo la multa o una simple advertencia. No obstante, también se ha venido
admitiendo en la jurisprudencia que el agente, sin necesidad de una sospecha adicional que
las fundamente, pueda inquirir sobre cuestiones ajenas al motivo inicial de la intercepción,
como los planes de viaje, la tenencia de sustancias prohibidas o, para el caso que nos trae
aquí, el estatus inmigratorio de los ocupantes del vehículo. Ver infra. Ahora bien, el elemento
distintivo de los casos que se exponen es, precisamente, qué puede hacer el agente estatal o
local con la información obtenida si revelan la existencia, no ya de un delito de extranjería,
sino de una simple infracción administrativa de estancia irregular.
56 Id., p. 1301n3.
57 Id., p. 1300-01.
58 176 F.3d 1294 (10th Cir.1999).
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siguiente, el agente federal contacta con la policía local a quien describe los
vehículos implicados y de quien solicita que investigue los hechos, haciendo saber
que alberga la sospecha de que uno de los implicados se encuentra irregularmente
en el país.59 Esa misma noche un agente local acude al restaurante, en cuyo par-
king observa la presencia de los vehículos que le han sido descritos, sabiendo al
poco tiempo que uno de ellos pertenece a un empleado del restaurante llamado
Vasquez-Alvarez quien, al ser preguntado al respecto, reconoce que, efectiva-
mente, es un inmigrante irregular. El agente procede entonces a detenerlo y con-
ducirlo a las dependencias policiales, donde es custodiado hasta su entrega a los
agentes federales de inmigración.60
Vasquez-Alvarez es detenido simplemente por la existencia de ‘causa proba-
ble,’ basada en la declaración del propio infractor, de que se encuentra en situa-
ción administrativa irregular, sin que concurra sospecha alguna acerca de la co-
misión de un delito federal de extranjería (entrada o reentrada ilegales) o de otro
delito común. Sólo posteriormente se descubre que había entrado ilegalmente en
el país y que previamente había sido expulsado en tres ocasiones, es decir, que
había cometido una infracción penal de extranjería. Como vimos anteriormente,
la sec. 1252c USC 8 permite expresamente a las autoridades estatales y locales
detener a aquellos extranjeros que hubieran entrado ilegalmente en el país y que
previamente hubieran sido expulsados como consecuencia de una condena por
delito, pero exige a los agentes que actúen en virtud de esta habilitación que con-
tacten previamente con las autoridades federales de inmigración para obtener
confirmación de la situación administrativa del extranjero. Pero esas condiciones
no se habían cumplido.
El tribunal rechaza en su sentencia el argumento de que la detención había
sido ilegal puesto que no se habían cumplido las condiciones exigidas por la sec.
1252c. La autorización contenida en la legislación federal no limita o desplaza ex-
presamente el poder general y preexistente de los Estados para investigar y dete-
ner por infracciones del ordenamiento federal, en el que se incluyen las normas
de extranjería. Antes al contrario, la sec. 1252c simplemente crea una vía adicio-
nal para la aplicación de la normativa federal, que se añade a las facultades que,
de forma autónoma, reconoce el derecho estatal para efectuar detenciones sin
previa orden judicial. Según el tribunal, la historia legislativa del precepto así lo
acredita ya que la única manifestación de la intención del legislador, en boca del
59 Precisamente el hecho de que el agente de la policía local intervenga a instancias de un agente
federal de inmigración lleva a algunos a concluir que el asunto sólo ofrece respuesta para la
cuestión de si una detención puede efectuarse a instancias de las autoridades federales, pero
no permite resolver si los agentes locales o estatales tienen un poder general para investigar
y detener por una infracción administrativa de extranjería. Keaney y Huerta, “Restrictionist
States Rebuked,” pp. 268-69.
60 Id., pp. 1295-96.
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proponente de la enmienda que terminó convirtiéndose en la sec. 1252c, indica
que el propósito de la autorización era despejar las limitaciones que se entendían
hasta entonces contendidas en la legislación federal, que según el parlamentario,
“prohibía a los agentes del orden estatales y locales detener a los delincuentes
extranjeros que encontraban en el cumplimiento de sus funciones,” algo que
ahora, al aprobarse la enmienda propuesta, si se permitiría.61 Sin embargo, ni la
doctrina, ni los tribunales, ni los antecedentes legislativos permiten identificar
cuáles eran esas limitaciones del poder subfederal de las que habla el parlamen-
tario cuyas palabras hemos reproducido. Es más, hay serios indicios de que no
existían tales impedimentos. En efecto, en 1996, momento de la introducción en
la INA de la autorización que examinamos, se aceptaba unánimemente que los
agentes estatales y locales eran titulares de un poder general para investigar y
llevar a cabo detenciones por infracciones penales del régimen federal de extran-
jería (i.e. por entrada o reentrada ilegales).
El tribunal prosigue con el análisis de la posible preención de los poderes es-
tatales y locales para ejecutar el régimen federal de inmigración y concluye que
tampoco puede entenderse implícita la voluntad del legislador de prohibir cual-
quier participación en la aplicación de la legislación de extranjería al margen de
la sec. 1252c. Su intención, por el contrario, fue la de promover, incentivar, la
intervención subfederal en la aplicación de la legislación de extranjería, como lo
demuestra, según el tribunal, las reformas que siguieron a la aprobación de la sec.
1252c (menciona en especial la posibilidad de celebrar acuerdos formales de
cooperación prevista en la sec. 1357(g)).62 En definitiva, no hay preención del po-
der estatal para permitir la investigación y detención por cualesquiera infraccio-
nes del derecho federal. El agente local, por tanto, no actuó en virtud de la auto-
rización federal descrita, sino que la detención se efectuó basándose en las facul-
tades que el propio derecho estatal de Oklahoma le confiere.63
Poco después el tribunal reitera su criterio en United States v. Santana-Gar-
cía.64 Los hechos son algo distintos: las sospechas acerca de la irregularidad de la
situación administrativa no dan lugar a la detención y puesta a disposición de las
autoridades federales de inmigración, sino a la prolongación de una ‘retención’
que culmina con el hallazgo de una cantidad significa de estupefacientes. Un
agente estatal de Utah ordena detenerse a un vehículo que se había saltado una
señal de ‘stop.’ El conductor no disponía de permiso de conducir (hecho en sí
61 Id., pp. 1298-99.
62 Id., p. 1300.
63 La legislación de Oklahoma permite detener, sin orden judicial y en las circunstancias pre-
vistas, por cualquier “public offense,” Oklahoma Statutes § 22-196(l). Lo que se interpreta
en el sentido de incluir cualquier infracción tipificada en el derecho federal.
64 264 F.3d 1188 (10th Cir.2001).
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mismo constitutivo de un delito estatal) y no hablaba inglés, y el acompañante
sólo tenía un dominio limitado del idioma. Tras solicitar la asistencia de un
agente que hablara español y a la espera de su llegada, el agente pregunta a los
ocupantes del vehículo acerca de la titularidad del mismo y de sus planes de viaje,
cuestiones rutinarias en una intercepción de tráfico. Al saber que viajan de Mé-
xico a Colorado, les pregunta si son “legales,” a lo que ambos responden negati-
vamente. Tras la llegada del segundo agente, hispanohablante, ambos reciben el
consentimiento para registrar el vehículo, en el que hallan, oculta tras el frontal
del salpicadero, una significativa cantidad de droga.65
El tribunal consideró la cuestión de si era legal la prolongación de la restric-
ción de la libertad, durante la cual se había descubierto la droga, sobre la base de
las sospechas acerca de la comisión de una infracción administrativa de extranje-
ría (encontrarse ilegalmente en el país) que los ocupantes del vehículo parecían
reconocer haber cometido. La conclusión a la que llegó fue que desde el momento
en que los ocupantes del vehículo respondieron que “no eran legales” existía
“causa probable para detenerles… por la comisión de una infracción federal de
extranjería,”66 que se venía a añadir, no se olvide, a la causa probable ya existente
de la comisión de un delito estatal por conducir sin permiso. Por ello, fue legal la
prolongación de la ‘retención,’ (que condujo al registro del vehículo al descubri-
miento de la droga y finalmente a la ‘detención’), más allá del propósito inicial
que la motivó (la infracción de tráfico), pues existía una base distinta, la sospecha
de la comisión de otras infracciones, que la justificaba. Reiteró, con profusa cita
de Vasquez-Alvarez, que los agentes estatales y locales poseen una capacidad im-
plícita en sus competencias para investigar y detener por infracciones del derecho
federal, incluidas sus normas de extranjería,”67 nuevamente sin distinción entre
infracciones civiles y penales del régimen de extranjería. Ello, advierte el tribunal,
siempre que el derecho estatal no prescriba otra cosa.68
La doctrina sentada por el 10th Circuit of Appeals se ha reiterado posterior-
mente, también por otros tribunales federales inferiores.69 Algunos de los asuntos
65 Id., pp. 1191-92.
66 Id., p. 1193.
67 Id., p. 1194.
68 Id. Algo que, nuevamente, no se produce en el caso de la legislación de Utah que, al igual que
la de Oklahoma que, permite detener por cualquier “public offense,” Utah Code § 77-7-2, lo
que, según el tribunal, debe interpretarse en sentido habilitante de la detención por infrac-
ciones federales.
69 Por el 10th Circuit, p. ej., en United States v. Hernandez-Dominguez, WL 13278 (10th
Cir.2001) y United States v. Favela-Favela, WL 532416 (10th Cir.2001). El 8th Circuit, en
United States v. Rodríguez Arreola, 270 F.3d 611 (8th Cir.2001).
También el 1st Circuit, que ofrece un ejemplo muy ilustrativo de la doctrina en Estrada v.
Rhode Island, 594 F.3d 56 (1st Cir. 2010). Un agente de la policía de carretera de Rhode
Island intercepta un minibús en la autovía por no señalizar un cambio de carril. El conductor
presenta su permiso de conducir, los documentos de matriculación y seguros obligatorios del
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expuestos, y de los que vinieron después, pueden resultar confusos ya que las sos-
pechas sobre la comisión de la infracción de mera estancia irregular concurren
siempre con la comisión de otros ilícitos. En efecto, en ocasiones, la sospecha in-
dependiente sirve sólo de justificación válida para la prolongación de la restric-
ción de la libertad, más allá del propósito inicial de sancionar la infracción de
tráfico, a los efectos de llevar a cabo diligencias adicionales. Esas actividades in-
dagatorias adicionales relevan, en ocasiones, la comisión de otro ilícito, común
(tráfico de drogas como en Santana-García) o de extranjería (transporte de in-
migrantes irregulares como en Salinas-Calderon). Técnicamente, todos ellos
plantean, en cambio, la misma cuestión y ofrecen la misma solución. La existencia
de ‘causa probable’ o ‘sospecha razonable’ de que una persona determinada se
encuentra irregularmente en el país (simple infracción administrativa), podría
autónomamente justificar, per se, la restricción de la libertad del particular para
llevar a cabo las diligencias de investigación precisas que confirmen o desmientan
las sospechas existentes, o la detención y puesta bajo custodia policial.70
vehículo. Explica al agente que el vehículo es de propiedad de su esposa y que su intención
era conducir hasta complejo industrial situado en las cercanías, donde se encontraba su lugar
de trabajo, así como el del resto de pasajeros. El agente entonces comienza a solicitar a estos
que se identifiquen, pero sólo alguno de ellos es capaz de presentar al agente algún docu-
mento. Ninguno de ellos habla inglés y es el conductor el que tiene que hacer de intérprete.
El agente les requiere entonces documentación que acredite su ciudadanía estadounidense,
pero ninguno de ellos lo hace, tras lo cual pregunta directamente al conductor, Estrada y a
su copiloto, si son legales, a lo que responden que ni ellos ni el resto de pasajeros lo son. El
agente tras comprobar la validez de los documentos del conductor y del vehículo, y que todo
está en orden, decide ponerse en contacto con el ICE, y tras ello, detener a los ocupantes del
minibús escoltándolos hasta las oficinas provinciales de la administración federal de inmi-
gración. Id., pp. 59-62. El tribunal reitera la validez de los requerimientos de identificación
y de las preguntas sobre la situación administrativa de extranjería durante la intercepción
(ver infra en el texto principal) y, lo que es más importante ahora, consideró que existía
“causa probable para justificar la conclusión de que los ocupantes del minibús habían come-
tido una infracción de extranjería,” Id., pp. 64-65.
70 La anatomía de los asuntos, puede resumirse de esta forma: A. El agente observa (‘causa
probable’) o tiene sospechas razonables de que un conductor ha cometido una infracción de
tráfico. – B. El agente intercepta el vehículo con motivo de esta infracción y para sancionarla.
– C. En el curso de las actuaciones para sancionar la infracción de tráfico, adquiere la sospe-
cha de que está ante un extranjero que se encuentra irregularmente en Estados Unidos. – D.
Puesto que los Estados pueden perseguir infracciones del régimen administrativo de extran-
jería, el agente prolonga la retención del particular para proseguir otras diligencias indaga-
torias, como resultado de las cuales: 1. Puede confirmarse una ‘causa probable’ de la comisión
de una infracción, administrativa o penal, de extranjería. 2. Puede formarse la sospecha de
la comisión de otro delito común (p. ej., tráfico de drogas). – F. En todo caso, la detención
por cualquiera los delitos descubiertos tras la intercepción, es válida. – G. Practicada la de-
tención, si se trata de un delito común tipificado en el derecho penal estatal, podrá perse-
guirse por el aparato burocrático del Estado, pero si la detención se ha efectuado por una
infracción de extranjería, deberá remitirse a las autoridades federales.
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2. La transición hacia un poder federal exclusivo y extraconstitucio-
nal en materia de inmigración
Tras Arizona, parecen aclararse algunas de las cuestiones que venimos plan-
teando en este capítulo. En primer término, queda en entredicho la existencia de
un poder inherente a los Estados para la ejecución del régimen administrativo de
extranjería. Puesto que la sentencia parece conceder peso decisivo en su razona-
miento al poder preentivo ejercido por el legislador federal, quizá fuera más co-
rrecto afirmar que el tribunal no resuelve específicamente la cuestión de si existe
o no un poder inherente en relación con la ejecución del ordenamiento federal de
extranjería, sino que se limita a concluir que tal poder se ha visto desplazado
(preempted) por la acción del legislador federal. Al fin y al cabo, el propio memo-
rándum del OLC de 2002 especificaba que los Estados tenían un poder inherente
por encima y más allá de la explícita autorización “sólo sujeto a la preención fe-
deral.”71 Esta última opinión más matizada es en apariencia también la más co-
rrecta. La argumentación del Tribunal está más apegada, en efecto, a una inter-
pretación del alcance de las disposiciones pertinentes de la legislación federal que
a un razonamiento, más propio de un modelo de federalismo dual, basado en la
distribución categórica y apriorística de competencias que sí permitiría aducir, en
su caso, que el poder inherente al Estado ni existe ni ha existido nunca. Sin em-
bargo, también es problemática esta forma de entender la sentencia. Hemos ex-
puesto en el capítulo primero, y hemos vuelto ahora a comprobarlo, cómo la sen-
tencia, de forma criticable, coquetea con la exclusividad federal en materia de in-
migración, con alusiones veladas a las implicaciones que para la política exterior
podría tener la intervención de los Estados. Lo cierto es que, en apariencia, ello
sólo parece tener un valor simbólico pues el Tribunal verdaderamente pone sus
esfuerzos en analizar las minucias de la intrincada legislación federal para tratar
de averiguar si el legislador tenía voluntad o no de excluir un poder adicional de
los Estados para aplicar el régimen administrativo federal. Sin embargo, algo no
encaja, y esas simbólicas apelaciones a nociones abstractas de exclusividad po-
drían haber tenido una influencia efectiva en la conclusión a la que llega el tribu-
nal.
En efecto, como hemos dicho antes, la doctrina del poder ‘inherente’ funda-
menta su existencia en principios vinculados a la soberanía estatal y al ‘poder de
policía’ (police power) de los Estados. Como expusimos en el capítulo primero,
cuando el legislador federal actúa en un ámbito que tradicionalmente ha perte-
necido a la competencia de los Estados, se aplica una “presunción en contra de la
71 Memorandum OLC 2002, pp. 2-3.
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preención” de los poderes estatales. Cuando están implicados los poderes resi-
duales que los Estados tradicionalmente han ejercido no se consideran despla-
zado salvo que el legislador federal manifieste de forma clara y especialmente
precisa su intención en sentido contrario. Sin embargo, hemos comprobado ya
cómo no hay una prohibición clara y decisiva de la competencia estatal para per-
seguir infracciones de extranjería. Al contrario, el legislador invita expresamente
a los Estados para que se impliquen, y los tribunales federales inferiores han ofre-
cido durante años interpretaciones contradictorias sobre si el ordenamiento fe-
deral excluye o permite una participación más allá de esas invitaciones expresas.
En una situación así, si el poder inherente encuentra su fundamento en los pode-
res reservados a los Estados por la Constitución, poderes que el legislador sólo
puede arrumbar cuando emplea de forma especialmente potente su poder preen-
tivo (en especial, declarando expresamente que queda excluido todo poder estatal
concurrente en la materia), es claro que el Tribunal no podría haber encontrado
en la legislación federal un efecto preentivo con la suficiente musculatura.72
Tras todo lo dicho, son posibles dos formas de entender el modo en el que,
sub silentio, ha operado el tribunal. Primero, es posible que haya dado por hecho
algo en lo que sí se detuvo mínimamente el 9th Circuit en la sentencia recurrida,
que “la detención de inmigrantes por infracciones administrativas no es un ‘ám-
bito de regulación que tradicionalmente hayan ocupado los Estados’ por lo que el
punto de partida no puede ser una presunción en contra de la preención de la sec.
6.”73 Por ello, basta una velada voluntad implícita del legislador federal, aun sin
contar con una manifestaciones expresa, clara e inequívoca de su intención, para
que pueda entenderse excluido el poder estatal en la materia. Segundo, es posible
que el Tribunal mantenga dos discursos, uno aparente construido en torno a la
búsqueda de la intención preentiva del legislador, y otro subyacente en el que se
atribuye un peso específico a la interferencia que la actuación estatal tiene en una
(supuesta) competencia exclusiva federal (y en la que el poder ejecutivo tiene un
gran peso) en materia de relaciones exteriores. El análisis del efecto preentivo de
las disposiciones federales estaría, por ello, adulterado, potenciado artificial-
mente por un interés federal preeminente en la materia que exige que “las deci-
siones… se tomen con una sola voz” permitiendo así que la intención del legisla-
dor de excluir el poder de los Estados pueda entenderse implícita en una regula-
ción federal ciertamente anémica.
72 En este sentido, tiene razón el juez Alito cuando, en su voto particular, rechaza que los su-
puestos en que media autorización federal “puedan interpretarse en el sentido de expresar
una intención clara por parte del legislador de desplazar” los poderes residuales de los Esta-
dos en cualquier otra circunstancia. Arizona, 132 S.Ct. p. 2528.
73 Arizona II, 641 F.3d, p. 361.
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Más allá de estas elucubraciones teóricas, lo cierto es que, en cualquier caso,
el legislador federal podría acabar con toda posible indefinición acerca de la dis-
tribución de las competencias de ejecución en materia de inmigración. Podría ha-
cerlo, excluyendo expresamente y con suficiente claridad toda ejecución concu-
rrente o, como ha intentado en varias ocasiones, sin éxito, en la última década,
ampliando y consolidando el poder de los Estados para cooperar en la aplicación
de la legislación de extranjería, reconociendo incluso expresamente la existencia
de un “poder inherente a las fuerzas policiales estatales y locales para, en el curso
del ejercicio rutinario de sus funciones, investigar, capturar o transferir a la cus-
todia federal a extranjeros” con la finalidad de “asistir en la ejecución de las leyes
de extranjería.”74
El mensaje de Arizona parece claro en relación con la participación de los
Estados en la aplicación del régimen administrativo de extranjería: no es posible
en ausencia de solicitud, aprobación, u otra instrucción de la administración fe-
deral. Técnicamente, ello implica que la sospecha de que una persona ha incu-
rrido en una infracción administrativa del régimen de extranjería, no constituye,
per se, ‘causa probable’ o ‘sospecha razonable’ de actividad ilícita que justifique o
sirva de base a una restricción de la libertad o, en su caso, a una detención.75
Nada dice el Tribunal acerca del poder de los Estados para perseguir unilate-
ralmente, sin autorización federal expresa, infracciones penales de extranjería.
Algunos autores no han dudado en leer la sentencia en el sentido de poner en
jaque la distinción entre régimen penal y administrativo de extranjería y de ex-
cluir también la existencia de un poder inherente para aplicar las disposiciones
74 P. ej., Utilizando esta redacción, CLEAR Act of 2005, H.R.3137, 109th Congress (2005);
CLEAR Act of 2007, H.R.842, 110th Congress (2007); CLEAR Act of 2011, H.R.100, 112th
Congress (2011); Charlie Norwood CLEAR Act of 2007, H.R.3494, 110th Congress (2007);
Clear Law Enforcement for Criminal Alien Removal Act of 2009, H.R.2406, 111th Congress
(2009); CLEAR Act of 2013, H.R.2264, 113th Congress (2013-2014). Véanse también, Illegal
Immigration Enforcement and Empowerment Act, S.1823, 109th Congress (2005); Account-
ability in Enforcing Immigration Laws Act of 2007, H.R.3531, 110th Congress (2007); Illegal
Immigrant Deterrence and Public Safety Act of 2006, H.R.6089, 109th Congress (2006);
Immigration Law Enforcement Act of 2006, H.R.6095, 109th Congress (2006); Effective Im-
migration Enforcement Partnerships Act of 2008, S.2717, 110th Congress (2008). Sobre una
de las iniciativas, la Strengthen and Fortify Enforcement Act, H.R.2278, 113th Congress
(2013-2014), véase Immigration Policy Center, Cracking The Safe Act: Understanding the
Impact and Context of H.R. 2278, the “Strengthen and Fortify Enforcement Act,” (Washing-
ton DC, 2013).
Más recientemente, dos iniciativas están pendientes de tramitación en ambas cámaras. Se
trata de la Michael Davis, Jr. in Honor of State and Local Law Enforcement Act, H.R.1148,
114th Congress (2015) y de la Michael Davis, Jr. and Danny Oliver in Honor of State and Local
Law Enforcement Act, S.1640, 114th Congress (2015). Sobre ello, Cadman, Analysis of the
Senate Version of the Davis-Oliver Act.
75 En este sentido, aplicando Arizona, p. ej., Melendres v. Arpaio, 695 F.3d 990 (9th Cir.2012),
pp. 1000-01; Santos v. Frederick County Bd. Of Com’rs, 725 F.3d 451 (4th Cir. 2013), p. 465;
y Buquer v. City of Indianapolis, 2013 WL 1332158 (S.D.Ind. Mar. 28, 2013), pp. 10-11.
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penales de la legislación federal.76 La participación de los Estados en la persecu-
ción de los delitos de extranjería se limitaría a los supuestos expresamente auto-
rizados por el legislador federal. Es especialmente significativo que el juez Alito,
en su voto discrepante, dedique denodados esfuerzos a tratar de salvar el poder
de los Estados para ejecutar las disposiciones penales mientras que guarda silen-
cio sobre el poder en relación con el régimen administrativo que, al parecer, da
por perdido. La cuestión, no obstante, no fue tratada por el Tribunal, que expre-
samente soslaya la cuestión,77 y hay varios elementos que, creemos, avalarían el
poder de los Estados para perseguir determinados delitos federales de extranje-
ría: primero, hay una rica jurisprudencia que permite, en general, a los Estados,
detener por la comisión de delitos federales, siempre que el derecho estatal no lo
impida; segundo, debe tenerse en cuenta que dentro de los delitos de extranjería,
junto a algunos muy específicos vinculados a una mera estancia irregular a la que
se añaden elementos que conforman el tipo penal (como, p. ej., la entrada ilegal),
hay otros que tienen una clara conexión con delitos comunes como el fraude do-
cumental o el tráfico de inmigrantes) que no justifican ser excluidos de ese poder
general para participar en la ejecución del derecho federal.78
76 P. ej., Guttentag, “Immigration Preemption and the Limits of State Power,” pp. 29-34, Lasch,
“Preempting Immigration Detainer Enforcement under Arizona v. United States,” pp. 319-
29.
77 Arizona, 132 S.Ct. p. 2509 (“There is no need in this case to address whether reasonable
suspicion of illegal entry or another immigration crime would be a legitimate basis for pro-
longing a detention, or whether this too would be preempted by federal law.”).
78 Dicho lo cual, la anatomía del poder de los agentes estatales para detener por infracciones de
extranjería quedaría, tras Arizona, así:
i) Caso de sospecha inmediata – A. El agente tiene sospecha razonable: 1. De que un particu-
lar ha cometido una infracción administrativa de extranjería, pues es un inmigrante que se
encuentra irregularmente en el país, el agente no puede interceptar y retener al particular
para investigar; 2. De que un particular ha cometido una infracción penal de extranjería. –
B. Intercepta y retiene al particular para practicar diligencias adicionales que le permitan
resolver sus dudas. – C. Confirma la posible comisión del delito de extranjería, es decir se
forma una ‘causa probable.’ – D. Detiene al particular por el delito de extranjería cometido.
ii) Caso de sospecha sobrevenida – A. El agente tiene sospecha razonable o causa probable
para interceptar a un vehículo (o a un peatón) por una infracción (exceso de velocidad, cruzar
la calle por lugar no habilitado) – B. Se intercepta al peatón o al vehículo y a sus ocupantes
por la infracción. – C. En el curso de la intercepción y mientras se cumple con su propósito
originario (sancionar la infracción observada o sospechada) se pregunta por la nacionalidad
del particular y se comprueban sus antecedentes penales y órdenes de detención pendientes
(y, por tanto, también las posibles infracciones de extranjería que hubiera cometido). – D.
Las diligencias practicadas hace surgir la ‘sospecha razonable’ de que se ha cometido una
infracción de extranjería: 1. Revela simplemente la posible comisión de una infracción admi-
nistrativa (mera estancia irregular), el agente no puede prolongar la restricción de la libertad
y, finalizado el propósito de la intercepción, sancionar la infracción, debe dejar abandonarse
toda restricción de la libertad del particular; 2. Revela la posible comisión de un delito de
extranjería (p. ej., entrada ilegal tras haber sido previamente expulsado, falsedad en los do-
cumentos de extranjería presentados al agente, trasportar inmigrantes irregulares). – E.
Puede prolongar la restricción de la libertad para llevar a cabo diligencias adicionales. – F.
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3. La distinción entre regulación de la inmigración y régimen de ex-
tranjería
Es en este contexto en el que se va a plantear si los Estados pueden, más allá de
los supuestos en que expresamente reciben autorización del legislador federal,
participar en la ejecución del ordenamiento federal de extranjería practicando
detenciones por infracciones tipificadas en él.79 Ahora bien, debe quedar claro
que, como en el ámbito sancionador general y de forma paralela a los supuesto de
delegación formal vistos en el capítulo anterior, no se reivindica para el Estado
una ejecución completa del derecho federal de extranjería pues serán en todo caso
las autoridades federales las únicas competentes para iniciar y seguir el corres-
pondiente procedimiento administrativo sancionador o para perseguir penal-
mente al extranjero ante un tribunal federal por un ilícito de extranjería, así
como, en última instancia, proceder a la expulsión y a garantizar el cumplimiento
de la sanción impuesta. En la práctica, sin embargo, como hemos apuntado ya, la
discrecionalidad en el curso procedimental que conduce a un extranjero en situa-
ción irregular desde que es detenido por un agente estatal o local, aun por una
simple infracción menor, hasta que es expulsado por las autoridades federales, se
concentra en los primeros estadios. “La discrecionalidad que importa” para se-
leccionar a un extranjero para su expulsión “es la discrecionalidad para practicar
su detención.”80
Se ha formado una causa probable de la comisión de un delito de extranjería y el agente de-
tiene a los ocupantes del vehículo por el delito de extranjería cometido.
79 Está claro que si la administración federal delega expresamente esta facultad en los Estados,
su policía podrá detener por infracciones de extranjería. Así lo especifican, incluso, algunos
ordenamientos estatales. P. ej., Tennessee Code § 4-7-121 “highway patrol officers certified
as trained in accordance with a memorandum of understanding between the state of Ten-
nessee and the United States department of homeland security… are authorized to enforce
federal immigration laws while performing within the scope of their authorized duties as
state highway patrol officers;” Arkansas Code § 16-81-106(i) “a certified law enforcement
officer trained pursuant to a memorandum of understanding between the State of Arkansas
and the United States Department of Justice or the United States Department of Homeland
Security is authorized to make an arrest in order to enforce federal immigration laws;”
Georgia Code § 35-1-17(2) “State and local agencies shall be authorized to enter into memo-
randums of understanding and agreements with the United States Department of Justice,
the Department of Homeland Security, or any other federal agency for the purpose of enforc-
ing federal immigration and customs laws and the detention, removal, and investigation of
illegal aliens and the immigration status of any person in this state. A peace officer acting
within the scope of his or her authority under any such memorandum of understanding,
agreement, or other authorization from the federal government shall have the power to ar-
rest, with probable cause, any person suspected of being an illegal alien.”
80 Motomura, Immigration Outside the Law, y “The Discretion That Matters,” en páginas cita-
das en el capítulo anterior, donde se trata más extensamente esta cuestión.
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El legislador federal, como sabemos, ha preñado la normativa de extranjería
de tipos penales e ilícitos administrativos que castigan un amplio abanico de con-
ductas y ha regulado exhaustivamente las circunstancias que pueden dar lugar a
la expulsión como consecuencia administrativa y el procedimiento, exclusiva-
mente federal, que ha de seguirse. No obstante, como hemos visto, incluso en un
ámbito en el que la densa regulación federal ha dejado exánime el poder norma-
tivo de los Estados para tipificar nuevas conductas o complementar las sanciones
federales, es posible en términos constitucionales la ejecución descentralizada. El
monopolio de las competencias de ejecución no está constitucionalmente preor-
denado y por ello el legislador puede delegar expresamente en los Estados la com-
petencia para ejecutar el derecho federal, como ha hecho el materia de extranjería
al autorizar las detenciones por dos delitos de extranjería (tráfico de inmigrantes
irregulares, y nueva entrada ilegal de un extranjero previamente expulsado por la
comisión de un delito grave) y permitir la persecución directa de infracciones ad-
ministrativas de extranjería bajo la dirección y supervisión federal y previa cele-
bración de un acuerdo formal de cooperación.
Hemos visto más arriba cómo incluso en ausencia de una autorización o de-
legación del legislador, los tribunales han venido avalando la constitucionalidad
de la participación de los Estados en la ejecución del ordenamiento federal, me-
diante la detención por infracciones penales tipificadas en él. Ahora bien, ello no
quiere decir que el legislador no pueda alterar este estatus quo. Esas limitadas
facultades ejecutivas no están gravadas en piedra, no son atributos de los Estados
garantizados constitucionalmente. Por tanto, la Cláusula de supremacía permite
en todo caso al legislador federal extinguir cualquier competencia ejecutiva que
pudieran conservar los Estados y asumir en régimen de monopolio la ejecución,
y de principio a fin, de su propio derecho. Podría, por el contrario, ir mucho más
allá del status quo actual y, siempre sobre la base de una participación voluntaria,
reconocer a las autoridades estatales y locales un poder pleno para participar, se-
gún sus propios términos, en la aplicación administrativa y judicial de la legisla-
ción federal, cooptando así a las estructuras burocráticas y judiciales para la eje-
cución del ordenamiento federal de extranjería, como vimos en el capítulo ante-
rior que ha sucedido, en mayor o menos medida, en otros ámbitos, como la pro-
tección de los consumidores o en materia de competencia.
No ha sucedido, a día de hoy, ni una ni otra cosa. El legislador no ha hablado
claro y, por ello, a falta de una prohibición expresa de otras formas de participa-
ción en la ejecución del ordenamiento de extranjería, la discusión ha girado en
torno a si el diseño del legislador excluye (preempt) toda competencia de los Es-
tados fuera los supuestos de delegación expresa o si, por el contrario queda aún
intacto un poder residual de los Estados para detener a un particular por una in-
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fracción federal. Técnicamente, por tanto, la explicación se centrará, como hici-
mos en el capítulo primero, en el carácter basculante que el poder preentivo del
legislador nacional imprime a las relaciones entre el ordenamiento federal y los
ordenamientos estatales. Como vimos en su momento, la medida en que una in-
tervención del legislador extingue o no el poder de los Estados para actuar de
forma concurrente en una determinada materia, gira en torno a la idea de con-
flicto internormativo. Debe resolverse, en definitiva, si la norma estatal genera o
plantea conflicto con la norma federal, aplicando una tipología conflictual que ya
ha sido expuesta. Una versión especialmente agresiva de preención ha extinguido
el poder de los Estados para tipificar y castigar conductas idénticas (o muy simi-
lares) a las previstas en el derecho federal de extranjería. En simples términos de
conflicto normativo, las dificultades para alcanzar esa a conclusión se ha salvado
gracias al papel decisivo que ha jugado, en la invalidación de la normativa estatal,
el efecto disruptivo que tiene no en el diseño del legislador federal, sino en las
competencias de ejecución de la administración federal. Con ello en mente, se
plantea ahora un dilema similar.
Puede alegarse, coherentemente, que la participación de los Estados en la eje-
cución del derecho federal no compromete su integridad. Los Estados no reivin-
dican su autonomía o su estatus soberano para concurrir con el legislador federal
en la regulación sustantiva de una materia y, con ello, perseguir sus propios ob-
jetivos de política legislativa. Al contrario, a falta de una prohibición expresa por
parte del legislador, la participación unilateral en la ejecución se justifica en la
necesidad de que el ordenamiento nacional sea ejecutado fielmente. En hacer, en
definitiva, la voluntad del legislador nacional ejecutando la ley tal y como el legis-
lador prescribe, en contraste con la percepción de que la administración federal
está siendo refractaria a ello. Así, las autoridades estatales defienden la legisla-
ción de Arizona como una reivindicación de la voluntad del legislador frente a un
ejecutivo federal reticente a ejecutar la legislación de extranjería de forma com-
pleta y eficiente.81
Se ha sostenido, en cambio, la postura contraria de que cualquier participa-
ción de los Estados en la ejecución que no esté autorizada expresamente por el
legislador crea inevitablemente un conflicto con el derecho federal. La ejecución
del derecho federal introduce una fuerza multiplicadora que incrementa expo-
nencialmente la probabilidad de que una conducta infractora del ordenamiento
81 United States v. Arizona, Appellants' Opening Brief WL 5162518 (9th Cir. 26 Ago. 2010) “El
Department of Homeland Security ha demostrado su incapacidad (o su falta de voluntad) para
ejecutar con eficacia las leyes de inmigración federales. El propósito principal de esta ley, por
tanto, es intensificar la asistencia que Arizona y sus fuerzas del orden prestan en la ejecución
de las leyes federales.” Ni tan siquiera en sus disposiciones sustantivas, la ley intentaba innovar
decisivamente el arsenal de ilícitos de extranjería tipificados por el derecho federal, tan sólo
añadía sanciones estatales por su comisión.
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nacional sea sancionada. Ello cambia, se dice, el derecho federal mismo. Es difícil
de entender cómo puede padecer la integridad del derecho objetivo, en sí mismo
considerado, en ese contexto. No obstante, de nuevo, a la hora de calibrar el al-
cance preentivo de la legislación federal se ha atribuido un papel decisivo a la
discrecionalidad de la administración federal en la ejecución del derecho objetivo.
El conflicto, por tanto, no se produciría estrictamente con la ley, sino con el modo
en que se ejecuta la ley. Volveremos sobre esta importante cuestión más adelante.
Sea como fuere, se trata de analizar, en detalle, si el efecto preentivo de la
legislación federal excluye todo poder de los Estados de participar unilateral-
mente en la ejecución del derecho federal, y si ese efecto excluyente, de produ-
cirse, está operando de forma adulterada o, por el contrario es una aplicación or-
dinaria de la preemption tal y como se observa en otros sectores del ordena-
miento. Baste por ahora con apuntar que el problema va a tener importantes ma-
tices distintivos según se trate de la participación en la ejecución del régimen san-
cionador penal o de los ilícitos administrativos de extranjería. Vayamos, pues, por
partes.
En su recurso contra la sec. 2(b), el gobierno federal argumenta, una vez más,
que la legislación federal excluye (preempt) el poder de los estados para adoptar
una regulación que exija a las autoridades estatales investigar la situación admi-
nistrativa de las personas sospechosas de encontrarse irregularmente en el país.
Es importante destacar que la impugnación del gobierno federal se centra en el
carácter “imperativo” que tiene la regulación estatal, que tendrá como resultado
un “aumento dramático” en el número de solicitudes dirigidas a la administración
federal para que verifique la situación administrativa de los extranjeros que los
agentes encuentren en el ejercicio de sus funciones, provocando con ello “una
desviación de los recursos y la atención que el gobierno federal centra en los ex-
tranjeros peligrosos, que constituyen su máxima prioridad.”82 El DOJ alegó tam-
bién que la sec. 2(b) afectaría igualmente a los residentes legales e incluso a ciu-
dadanos norteamericanos cuando al ser parados o detenidos por la policía no pu-
dieran demostrar inmediatamente de su condición de ciudadanos o residencia,
algo que el legislador federal “ha tratado de prevenir al elaborar un marco para la
ejecución material de las leyes de extranjería equilibrado y controlado y dirigido
a nivel nacional.”83 Arizona, por el contrario, basa la defensa de la disposición,
una vez más, en un pretendido poder inherente a los Estados para ejecutar la le-
gislación federal, y en la apreciación de que el ordenamiento federal de extranje-
ría no tiene efecto preentivo sobre el tipo de actividades contempladas en la sec.
82 United States v. Arizona, Complaint WL 2653363 (D. Ariz. 6 jul. 2010), p. 17.
83 Id., p. 18
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2(b) SB 1070.84 Veamos ahora la respuesta que dieron los tribunales federales a
los recursos que se interpusieron tanto contra mencionada disposición como con-
tra las réplicas similares que se habían aprobado en otros Estados. De nuevo, nos
vamos a encontrar una división de opiniones entre los tribunales federales infe-
riores, aunque esta vez sí que intervendrá el Tribunal Supremo.
La sentencia en primera instancia del US District Court de Arizona, que dio
la razón al gobierno federal, se centró fundamentalmente en los efectos que la
normativa estatal podía tener para los residentes legales y para los recursos fede-
rales destinados a luchar contra la inmigración irregular.85 Por el contrario, el 9th
Circuit Court of Appeals concluyó que el derecho federal ejercía un efecto preen-
tivo sobre el poder de ejecución de los Estados.86 La sentencia, firmada por dos
de los tres jueces que integraron el tribunal (el tercero formularía un voto discre-
pante) entiende que la sec. 2(b) es incompatible con el sistema creado por el le-
gislador federal para la ejecución material de la normativa de extranjería que, se-
gún el tribunal, “sólo permite a los agentes estatales auxiliar sistemáticamente en
la ejecución bajo la estricta supervisión” de las autoridades federales.87 Para lle-
gar a esta conclusión el tribunal analiza fundamentalmente la sec. 1357(g) USC 8,
llegando a la conclusión de que la autorización que en ella se concede a la admi-
nistración federal para celebrar acuerdos, formalizados por escrito, por los que se
permite a agentes estatales y locales seleccionados llevar a cabo determinadas
funciones bajo estricta dirección federal, es demostrativa de la intención del le-
gislador federal de que toda colaboración se produzca bajo su estricta supervi-
sión. De igual forma, la sentencia entiende que el ap. 10 de la sec. 1357(g)88 úni-
camente permite una asistencia ocasional o en situaciones de necesidad, y previa
solicitud de las autoridades federales. La cooperación queda, en términos gene-
rales, limitada a la exigencia de previa celebración de un acuerdo, en los términos
regulados en los aps. (1) a (9) de la sec. 1357(g), sin que su ap. (10) pueda inter-
pretarse como una fuente independiente de autoridad o como una habilitación
para que, a nivel normativo, pueda regularse cuándo y en qué circunstancias los
agentes estatales y locales deben comunicarse con las administración federal en
84 United States v. Arizona, Defendant’s Response to Motion for Preliminary Injunction (D.
Ariz. 26 jul. 2010), pp. 9-12, con cita del Dictamen OLC 2002.
85 United States v. Arizona (Arizona I), 703 F.Supp.2d 980 (D.Ariz. 2010), pp. 993-98.
86 United States v. Arizona (Arizona II), 641 F.3d 339 (9th Cir.2011).
87 Id., p. 641.
88 Dice la sec. 1357(g)(10): “nada en esta sección debe interpretarse como una exigencia de que
debe celebrarse un acuerdo de cooperación para que un agente o empleado estatal o local,
(a) se comunique con el Attorney General en relación con el estatus inmigratorio de una
persona, incluso a los efectos informar acerca de que un extranjero no se encuentra legal-
mente en el país, (b) coopere de cualquier otra forma con el Attorney General en la identifi-
cación, captura, detención o expulsión de aquellos extranjeros que no se encuentren legal-
mente en los Estados Unidos.”
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relación con el estatus inmigratorio de una persona.89 El tribunal rechaza, asi-
mismo, el argumento de Arizona de que la sec. 1373(c) INA 8, que obliga al De-
partment of Justice a responder “aquellas consultas procedentes de una agencia
estatal o local que tengan por objeto verificar o determinar la condición de ciuda-
dano o la situación administrativa de extranjería de una persona,” debe interpre-
tarse como prueba de que “el legislador ha expresado una clara intención de fo-
mentar la asistencia por parte de los agentes estatales y federal.” Si bien el tribu-
nal asume que el precepto transcrito demuestra que el legislador federal “con-
templa la asistencia de los Estados en la identificación de los inmigrantes irregu-
lares”… esa asistencia debe producirse necesariamente en el marco de un acuerdo
celebrado en las condiciones previstas en la sec. 1357(g) y no en la forma orde-
nada por una ley estatal al servicio de una política estatal.”90
Al igual que en el caso de la sec. 6, el 9th Circuit atribuye un papel propio a la
interferencia de la sec. 2(b) con la discrecionalidad y la flexibilidad que el legisla-
dor ha reconocido a la administración y al gobierno federales para determinar la
manera en que debe aplicarse la normativa de extranjería. La preención no se
reputa ya de un mandato normativo (legal o reglamentario) propiamente dicho,
sino del margen de discrecionalidad con que cuenta el ejecutivo federal que, para
cumplir con sus funciones, “debe establecer prioridades para garantizar que el
ICE emplea los recursos de la menara más eficiente.”91 Ya hemos analizado en el
capítulo primero el problema que tiene atribuir efecto preentivo a ‘prioridades’ y
‘estrategias’ que no cuentan habitualmente con garantías formales y procedimen-
tales equiparables a la actividad reglamentaria. También de nuevo el Tribunal,
con independencia de las interacciones de la sec. 2(b) con el marco normativo
federal, termina deslizando como motivo para dejar cautelarmente sin efecto la
sec. 2(b) los efectos perjudiciales, que no son meramente incidentales, que en-
tiende puede tener en las relaciones exteriores de la Unión. Y ello a la vista del
número de líderes de naciones extranjeras y organizaciones internacionales que
habían criticado la SB 1070, y de las acciones de protesta que ya había empren-
dido México.92
89 Arizona II, 641 F.3d 339, p. 349-50.
90 Id., pp. 350-51.
91 Id., pp. 351-52. El US Disctrict Court había concluido también que la sec. 2(b) impone una
carga inaceptable sobre la administración federal, pero en su análisis se centra los efectos de
la disposición sobre los recursos financieros federales, a consecuencia del incremento en las
solicitudes de información. Arizona I, 703 F.Supp.2d, p. 996.
92 Arizona II, 641 F.3d 339, p. 353.
45
C. Decadencia de la exclusividad como categoría dogmática
y su impacto en materia de extranjería
1. El modelo federal tras la revolución constitucional del New Deal
La sentencia del 9th Circuit, como hemos anticipado, cuenta con un voto particu-
lar discrepante, que firma el juez Carlos Bea, en el cual se sostiene que la intención
del legislador federal en las secs. 1373(c) y 1357(g)(10), fue la de reconocer a los
agentes estatales un poder/deber, al margen de cualquier cooperación formali-
zada, en relación con la identificación de los extranjeros que se encuentran en
situación irregular.93 La sec. 2(b) únicamente pretende obligar, en determinadas
circunstancias, a que los agentes estatales o locales indaguen en la situación ad-
ministrativa de extranjería de una persona. Pero, más allá de la obligación que
tienen las autoridades federales de responder a las consultas que al respecto le
puedan hacer los agentes estatales de acuerdo con la sec. 1373(c), la sec. 2(b) no
impone a la administración federal la aceptación de la custodia del extranjero
identificado como irregular o la iniciación del procedimiento para su expulsión,
sino que, antes al contrario, es libre para rechazar cualquier cooperación adicio-
nal o descartar la expulsión del extranjero.94
Especialmente interesante es la contestación que da el juez a la conclusión de
la mayoría de que la sec. 2(b) menoscaba indebidamente las prioridades y estra-
tegias establecidas por el gobierno federal para la aplicación la normativa de ex-
tranjería. Para Bea, “el poder para dejar sin efecto la legislación estatal reside en
el legislador federal, no en el ejecutivo; como tal, una agencia como es el ICE sólo
puede excluir la legislación estatal cuando el Congreso le ha delegado ese po-
der.”95 En este sentido, la sec. 2(b) no podría violentar la flexibilidad que el legis-
lador ha dado al ejecutivo para dar aplicación al marco legal pues según el juez,
“el Congreso explícitamente privó en las secs. 1373(c) y 1357(g)(10) de toda dis-
crecionalidad y flexibilidad a la administración a la hora responder a los agentes
estatales que se dirigieran a ella en relación con la situación administrativa de
93 Arizona II, 641 F.3d 339, p. 373-79 “la exclusión de la función de identificación de extranje-
ros en situación irregular de la exigencia de un previo acuerdo formalizado conforme a los
nos. (1) a (9) de la sec. 1357(g), y la inclusión de la identificación como una de las competen-
cias de los Estados en la sec. 1357(g)(10), debe llevar a la conclusión de que el Congreso tuvo
la intención de que los agentes estatales fueran libres de consultar a las autoridades federales
acerca de la situación administrativa de extranjería de una persona sin necesidad de hacerlo
bajo su la dirección o supervisión, y de que esas autoridades federales están obligadas a res-
ponder a esas consultas de acuerdo con la sec. 1373(c),” p. 378.
94 Id., p. 379.
95 Id., p. 380.
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extranjería” de una persona.96 El voto particular también rebate la supuesta con-
tradicción de la sec. 2(b) con los objetivos federales en materia de política exte-
rior. Sólo existe preención cuando la medida estatal o local es contraria a “objeti-
vos de política exterior establecidos” por el legislador o por el ejecutivo. Pero en
el caso presente no se ha podido identificar ninguno de tales objetivos y, antes al
contrario, la ley de Arizona está en línea con la intención del legislador de promo-
ver y facilitar el libre flujo de información entre los Estados y la administración
federal para la identificación de los extranjeros en situación irregular.97
El voto particular discrepante del juez Bea va a preparar el camino para una
nueva división de opiniones entre los tribunales federales sobre la validez de la
sec. 2(b) de la ley de Arizona y de aquellas disposiciones que a su imagen y seme-
janza se habían aprobado en otros Estados. En efecto, el Northern District Court
de Alabama (perteneciente al 11th Circuit) será el primero en responder al 9th
Circuit al resolver también una petición de suspensión cautelar, en este caso de
la entrada en vigor de la House Bill 56 análoga a la ley de Arizona. La sec. 12(a)
de la ley, que “establece las circunstancias en las que los agentes del orden esta-
tales [y locales] deben tratar de comprobar… la situación administrativa de las
personas detenidas” es, esencialmente igual a la sec. 2(b) de la SB 1070, y se com-
plementa con la sec. 18 en que se dispone que si una persona no pudiera presentar
un permiso válido de conducir, el agente de policía estatal o local deberá intentar
comprobar su situación administrativa de extranjería de acuerdo con la sec.
1373(c) USC 8” prohibiendo, en todo caso que el agente efectúe esa comprobación
por su cuenta. En United States v. Alabama,98 el tribunal rechaza la suspensión
cautelar de las secs. 12(a) y 18, y lo hace siguiendo fielmente en su argumentación
el voto discrepante del juez Bea, a quien cita extensamente. Así, tras concluir que
“nada en el texto de la INA expresamente priva a los Estados del poder para le-
gislar las actividades de verificación del estatus inmigratorio de una persona” y
“nada refleja una voluntad por parte del legislador federal de ocupar toda la re-
gulación relativa a la identificación de los extranjeros que se encuentren ilegal-
mente en el país.” La ley federal no ha impedido expresamente, según el tribunal,
la regulación estatal considerada. Procede el tribunal entonces a comprobar si lo
ha hecho implícitamente, para lo cual acoge la interpretación amplia que de la
sec. 1357(g) hace el juez Bea en su voto particular, concluyendo que esa disposi-
ción no limita la cooperación estatal, especialmente en lo referido a las activida-
des de identificación de inmigrantes irregulares, a aquellos supuestos en que el
Estado ha sido autorizado por la administración federal99 y la lectura que el juez
96 Id.
97 Id., pp. 381-82.
98 United States v. Alabama (Alabama I), 813 F.Supp.2d 1282 (M.D.Ala. 2011).
99 Id., pp. 1327-28. Fan, “Rebellious State Crimmigration Enforcement and the Foreign Affairs
Power,” p. 1298 “in choosing between conflicting state and federal immigration enforcement
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del 9th Circuit había hecho de la sec. 1373(c) que demuestra la voluntad del legis-
lador federal de promover la asistencia de los Estados en la primera etapa de la
aplicación de la normativa de extranjería, ayudando a la identificación de extran-
jeros en situación irregular.100 La sentencia sería confirmada en todos sus extre-
mos por el11th Circuit Court of Appeals,101 aunque la sentencia llegó cuando ya
se había pronunciado el Tribunal Supremo en Arizona, por lo se limita a aplicar
el criterio que el alto tribunal había, al fin, establecido. Hemos anticipado, pues,
que el Tribunal Supremo intervendrá y que lo hará en el sentido de avalar la cons-
titucionalidad de la sec. 2(b) SB 1070, única de las disposiciones de la ley de Ari-
zona que, habiendo sido impugnadas, sobrevivió a su paso por los tribunales.
2. Federalismo cooperativo y competencias exclusivas. En especial,
en materia de política exterior
La primera aproximación al poder de las autoridades estatales y locales para prac-
ticar detenciones por delitos tipificados en la legislación federal de extranjería (p.
ej. la entrada o reentrada ilegal en el país) la encontramos en un asunto estatal,
People v. Barajas.102 En abril de 1976, un agente auxiliar de la policía de Lodi,
localidad de la California central, detiene a un individuo como consecuencia de
una infracción de tráfico y de estar en posesión de un arma blanca. Tras propor-
cionar en comisaría un nombre distinto al que usaba habitualmente (y por el que
era familiar al agente que había practicado la detención), el detenido respondió a
la pregunta sobre su situación administrativa diciendo que disponía de una “tar-
jeta verde” (de residente) pero que la tenía ‘en casa,’ pero ni siquiera conocía la
dirección exacta de su alegado domicilio. Tras ser liberado Barajas, el agente re-
cabó su expediente a los servicios federales de inmigración. De los datos que obra-
ban en él parecía que Barajas había sido previamente expulsado del país por la
comisión de un delito, aunque se trataba sólo de una posibilidad, ya que los datos
eran incompletos. No obstante, a la vista de toda la información recogida, los
agentes de Lodi afirmaron tener una “causa probable”103 de la comisión del delito
policies, however, the foreign affairs concerns behind the plenary power doctrine call for def-
erence to the national executive.”
100 Id., pp. 1325.
101 United States v. Alabama (Alabama II), 691 F.3d 1269 (11th Cir. 2012), pp. 1283-85.
102 81 Cal.App.3d 999 (Cal.App., 1978).
103 Empleamos la expresión ‘detención,’ que es más próxima a nuestro derecho, como equiva-
lente al término técnico del derecho procesal estadounidense arrest. Una ‘detención’ es una
restricción de la libertad personal que entra dentro del alcance de las garantías previstas en
la Cuarta Enmienda a la Constitución frente a registros y restricciones ilegales de la libertad
personal. En concreto, el pasaje constitucional especifica que “no se emitirán órdenes… de
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de entrada ilegal en el país de un extranjero previamente expulsado (tipificado en
la sec. 1326 USC 8) y procedieron a una nueva detención de Barajas, en cuyo po-
der se encontró, esta vez, una papelina de cocaína.104
El Appellate Court de California entiende que la segunda detención fue legal,
que la “causa probable” existía y que por tanto el posterior descubrimiento de la
droga en poder de Barajas fue válido. El tribunal dedica buena parte de su argu-
mentación a rechazar la interpretación propuesta por Barajas, que sostenía que
la colaboración estatal o local quedaba limitada a la persecución del delito de trá-
fico de inmigrantes irregulares (sec. 1324 USC 8), único entonces por el que la
legislación federal permitía efectuar detenciones a los agentes estatales y locales
(recuérdese que el precepto se refiere a “cualquier otro agente cuya función con-
sista en la persecución del delito”).105 En cambio, los otros dos tipos penales que,
junto con la sec. 1324, fueron introducidos en la INA en 1952 (entrada, sec. 1325
USC 8 y reentrada ilegales, sec. 1326 USC 8) no contaban con una habilitación
similar, razón por la cual esos preceptos sólo podrían ser aplicados por las auto-
ridades federales.106
El tribunal se basa en la historia legislativa de la propia sec. 1324(c) para re-
chazar la interpretación propuesta. La versión aprobada inicialmente por el Se-
nado permitía la persecución del delito a un agente o empleado del [ICE] autori-
zado por el Attorney General, y a “cualquier otro agente de los Estados Unidos
detención sino con causa probable,” (Enm. Cuarta U.S. Const.). Es clara la preferencia del
sistema procesal penal en favor de la detención practicada previa valoración judicial de la
existencia de ‘causa probable.’ Sin embargo, un número abrumador de detenciones se lleva
a cabo por la policía sin intervención judicial a priori (warrantless arrest). La opinión es
unánime en el sentido de exigir también como condición de su validez la concurrencia de
‘causa probable’ (probable cause), la cual implica que como consecuencia de la información
obtenida por la policía en el curso de diligencias previas de investigación, existe la probabi-
lidad de que se ha cometido un delito, que implica y de que la persona detenida es responsa-
ble. La ponderación de la probabilidad exige “más que una simple sospecha” pero “no la exis-
tencia de elementos probatorios directos,” Brinegar v. United States, 338 U.S. 160 (1949), p.
175. Los tribunales han observado un concepto flexible de ‘causa probable,’ un estándar que
remite a la existencia de hechos objetivables que llevarían a cualquier hombre prudente y
razonable a creer, atendiendo a la totalidad de las circunstancias, que se ha podido cometer
algún delito, p. ej. Beck v. Ohio, 379 U.S. 89 (1964). Aunque es cierto que la existencia de
causa probable se ha de observar desde la perspectiva, no del hombre medio, sino de un pru-
dente, juicioso y razonable agente de policía guiado por su experiencia y entrenamiento, p.
ej., United States v. Ortiz, 422 U.S. 891.
Téngase en cuenta, por tanto, que Barajas y otros ejemplos que veremos más adelante, de-
fienden que la detención puede practicarse por un agente estatal o local precisamente porque
existe ‘causa probable’ de que el detenido ha cometido una infracción penal de extranjería
(p. ej., haber entrado de manera ilegal en el país).
104 Barajas 81 Cal.App.3d, pp. 1003 y 1007.
105 Ver Cap. II, D.2.
106 Esta interpretación se sostuvo, en un trabajo de 1975, por Chapman y Kane, “Illegal Aliens
and Enforcement,” pp. 145-46; y más actualmente se ha defendido por Wishnie, “State and
Local Police Enforcement of Immigration Laws,” pp. 1092-93.
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cuya función consista en la persecución de delitos” (cursiva añadida); es decir,
sólo a autoridades federales. Mientras, ninguna limitación similar se contenía en
las secs. 1325 y 1326, por lo que los delitos que en ellas se tipificaban podrían ser
perseguidos no sólo por los agentes federales, sino también por estatales y loca-
les. El texto finalmente aprobado en la Cámara de Representantes, en cambio,
suprimió expresamente las palabras “de los Estados Unidos” y ello sólo podía sig-
nificar que se eliminaban las restricciones a las potestades aplicativas de los agen-
tes estatales y locales. Pero esta expansión de la autoridad para perseguir el delito
de la sec. 1324(c) no podía interpretarse, al mismo tiempo, como una correlativa
limitación de las secs. 1325 y 1326. Por el contrario, de manera implícita, se ho-
mogeneizó completamente la autoridad para aplicar los tres preceptos, de modo
que tanto las autoridades federales como las estatales o locales pueden efectuar
detenciones por los delitos tipificados en ellas. Las facultades que los agentes es-
tatales y locales tienen para detener, entiende el tribunal, se extienden por igual
a los delitos de las secs. 1324 (tráfico de inmigrantes irregulares), 1325 (entrada
ilegal), y 1326 (nueva entrada ilegal tras previa expulsión), USC 8. El tribunal va
incluso más allá leyendo en el derecho federal no ya sólo una habilitación a los
Estados sino una verdadera compulsión: “la cláusula de supremacía es una es-
pada de doble filo, y en ausencia de una limitación [impuesta por el legislador],
los Estados están obligados por ella a perseguir las violaciones de las leyes fede-
rales de inmigración. Las leyes de los Estados Unidos forman parte del ordena-
miento de cada Estado como si estuvieran escritas en el mismo derecho positivo
estatal.”107 Sin embargo, como hemos visto en el epígrafe anterior, hoy difícil-
mente puede defenderse que el derecho federal tenga siquiera la capacidad para
obligar a la maquinaria administrativa de los Estados a perseguir delitos previstos
en las leyes nacionales.
Una reflexión más articulada sobre el alcance de la legislación federal la en-
contramos en Gonzales v. City of Peoria,108 que aún hoy constituye la referencia
principal en la materia. Once residentes de Maricopa County (Arizona), uno de
ellos ciudadano norteamericano y los otros residentes permanentes, demandan a
la ciudad de Peoria exponiendo que entre los años 1977 y 1981, los agentes locales
habían adoptado la práctica de interceptar y detener a personas de origen mexi-
cano sin que existiera sospecha alguna de que hubieran cometido una infracción,
“tan sólo por su aspecto y su raza.”109 Los propios demandantes habían sido de-
tenidos en un parking, en un centro comercial o en una oficina de correos por
107 Barajas, 81 Cal.App.3d, p. 1006.
108 722 F.2d 468 (9th Cir.1983).
109 Id., p. 472.
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“encajar en el perfil de un inmigrante irregular,” o por su “conducta sospe-
chosa.”110 Entre las varias alegaciones relativas a la violación de derechos sustan-
tivos se planteó la cuestión de si los agentes estatales y locales podían efectuar
detenciones como consecuencia de la comisión de infracciones federales de ex-
tranjería. Los demandantes defendieron que la aplicación de la normativa de ex-
tranjería era una competencia federal exclusiva y que por tanto la policía estatal
y local carecía de poder alguno para perseguir las infracciones que aquella con-
templaba.
El 9th Circuit Court of Appeals respondió poniendo de manifiesto que la Ciu-
dad de Peoria tan sólo se arrogaba el poder para aplicar las disposiciones penales
del marco regulador federal de extranjería, en particular la sec. 1325 USC 8 que,
como sabemos, castiga la entrada no autorizada en el territorio nacional. La in-
vestigación y persecución de las infracciones penales de extranjería por los agen-
tes estatales y locales “no presenta ningún conflicto inherente con los intereses
normativos nacionales. La ejecución federal y la local tienen un propósito idén-
tico: que se sancione el delito de entrada ilegal.”111 El tribunal, no obstante, asume
que los poderes estatales o locales de ejecución quedan excluidos cuando la regu-
lación federal es tan exhaustiva que no deja espacio para la actividad a nivel sub-
federal. Es decir, cuando cabe deducir la intención del legislador de establecer un
monopolio federal de las competencias de ejecución. Así ocurriría, según el tribu-
nal, con el régimen administrativo que regula el proceso migratorio. Pero las dis-
posiciones que tipifican las infracciones penales de extranjería “son pocas en nú-
mero y relativamente simples en sus términos. No están sustentadas, ni podrían
estarlo, por una estructura administrativa compleja. Por tanto no puede inferirse
una intención de las autoridades nacionales de ocupar completamente el ámbito
de la aplicación de los delitos de extranjería.”112 El ordenamiento federal no ex-
tingue, por tanto, las facultades de las autoridades subfederales para aplicar las
disposiciones penales del régimen de extranjería, sin que pueda interpretarse,
como ya quedó claro en Barajas y repite ahora el tribunal, que la expresa autori-
zación para perseguir un delito concreto, el de tráfico de inmigrantes irregulares
(contenida en la sec. 1324(c) USC 8) constituya una limitación implícita de la au-
toridad de los agentes locales y estatales para perseguir otros posibles delitos de
extranjería (en particular los de entrada y reentrada ilegales).
Si la legislación federal no tiene efecto preentivo, quiere decir que es el dere-
cho del Estado el que determina si la detención es o no válida, en coherencia con
el criterio sostenido en Di Re más arriba expuesto. Teniendo en cuenta que la
entrada ilegal en el país es un delito leve (misdemeanor), y que la legislación de
110 Id., pp. 478-79.
111 Id., p. 474.
112 Id., p. 475.
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Arizona permite la detención, sin previa orden judicial, entre otras circunstan-
cias, cuando exista “causa probable… de que se ha cometido un delito leve y de
que la persona que va a ser detenida lo ha cometido,” el 9th Circuit concluye que
la detención por el delito de la sec. 1325, a la luz del derecho estatal, es válida. De
igual forma, la referencia en el derecho estatal a la facultad para detener por la
comisión de delitos, implica que “la detención de una persona por estancia irre-
gular excede del poder que atribuye el derecho estatal a la policía de Peoria”113 ya
que se trata de una mera infracción administrativa (federal). Esta segunda parte
del razonamiento del tribunal a la vista del derecho estatal era innecesaria; ya
había concluido que la ejecución del régimen administrativo federal quedaba re-
servada a la administración nacional.
Como puede bien aventurarse, otros supuestos pueden ser más problemáti-
cos. Es posible que el lenguaje empleado por la regulación estatal de la detención
restrinja implícitamente la facultad para detener por delitos previstos en el orde-
namiento del Estado (al referirse, p. ej., a la autoridad de los agentes para detener
a quienes hubieran infringido “cualquier ley del Estado” o a quienes hubieran in-
currido en una conducta tipificada como delito “en este Estado”).114 También
puede suceder que los límites que todos los derechos de los Estados prevén para
la detención sin previa orden judicial excluyan indirectamente la facultad de la
policía para practicar detenciones por determinados delitos federales. Ello su-
cede, especialmente, porque algunos ordenamientos sólo permiten la detención
sin orden judicial por delitos leves cuando se hayan cometido en presencia del
agente.115 Así, por ejemplo, siendo la (primera) entrada ilegal en el país, como
sabemos, un delito leve, es posible que en esos Estados no se puedan llevar a cabo
detenciones salvo que el delito se perpetre en presencia del agente. Dejando a un
lado el caso, excepcional, de que un agente local o estatal observe directamente
cómo un extranjero traspasa subrepticiamente la frontera por un punto no auto-
rizado, que pueda detenerse por el delito de (primera) entrada ilegal dependerá
de que sea considerado un delito continuado, o no, y los tribunales han interpre-
tado que se trata de un delito de mera actividad que se consuma una vez se ha
113 Id., pp. 475-76.
114 Ver los ejemplos ofrecidos supra, n8.
115 Es, de hecho, la norma de derecho común que rige en defecto de regulación estatal en con-
trario, Bach, “State Law to the Contrary,” pp. 80-83, y que, además, ha sido confirmada ex-
presamente por numerosos ordenamientos estatales: p. ej., Indiana Code § 35-33-1-1(a) “a
law enforcement officer may arrest a person when the officer has… probable cause to believe
the person is committing or attempting to commit a misdemeanor in the officer’s presence;”
Michigan Compilated Laws § 764.15 “a police officer, without a warrant, may arrest a person
where a… misdemeanor… is committed in the officer’s presence;” Washington Revised Code.
§ 10.31.100 “a police officer may arrest a person without a warrant for committing a misde-
meanor or gross misdemeanor only when the offense is committed in the presence of the
officer”).
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completado la entrada.116 Por ello, cuando se exija que el delito leve se haya co-
metido en su presencia, el agente no podrá practicar una detención por el delito
de (primera) entrada ilegal. Otra cosa ocurrirá cuando se trate de delitos conti-
nuados, aunque sean calificados de leves,117 o cuando se trate de delitos graves.118
El criterio sentado en Gonzales ha tenido refrendo tanto en jurisprudencia
posterior119 como en el trabajo del Office of the Legal Counsel (OLC),120 que ela-
boró un Dictamen en 1996121 en el que, al tiempo que excluía la aplicación a nivel
116 Consideran que no es un delito continuado, p. ej., Gonzales v. City of Peoria, 722 F.2d 468
(9th Cir.1983), pp. 473-74; United States v. Rincon-Jimenez, 595 F.2d 1192, (9th Cir.1979),
p. 1194; U.S. v. Cavillo-Rojas, WL 563885 (4th Cir.2013), p. 9-10; Gates v. Superior Court,
193 Cal.App.3d 205 (1987), pp. 215-16.
117 P. ej., El delito, leve, que comete el extranjero que no cumple con la obligación de registro
que le impone le derecho federal (sec. 1306 USC 8), es una infracción continuada, United
States v. Franklin, 188 F.2d 182 (7th Cir. 1951). Téngase en cuenta, no obstante, que normal-
mente la administración federal exime de la obligación de registrarse y únicamente exige
cumplimentar el modelo I-94 Arrival-Departure Record.
118 La expresión “se hallare en” los Estados Unidos empleada en la tipificación del delito de
nueva entrada ilegal del extranjero previamente expulsado ha llevado a los tribunales a con-
cluir que es una infracción continuada, que termina en el momento en que el infractor es
descubierto, U.S. v. Ruelas-Arreguin, 219 F.3d 1056 (9th Cir. 2000). No obstante, al tratarse
de un delito grave (felony) la detención podrá efectuarse por las autoridades estatales y lo-
cales en todo caso, si bien siempre exigirá la existencia de una sospecha particularizada de
que se ha cometido el delito de nueva entra ilegal, algo que difícilmente sucederá de forma
separada e independiente a la sospecha de que simplemente se ha cometido el delito de (pri-
mera) entrada no autorizada.
119 P. ej., In Re Jose C., 198 P.3d 1087 (Cal. 2009), “Congress has established a regime of coope-
rative federalism, in which local, state, and federal governments may work together to ensure
the achievement of federal criminal immigration policy;” U.S. v. Daigle, WL 1692648,
(D.Me.,2005) y U.S. v. Laville, WL 319001 (D.Virgin Islands,2006) ambos avalando la de-
tención efectuada por un agente local, de un municipio fronterizo, por el delito de entrada
ilegal en el territorio nacional; United States v. Gujjon-Ortiz, 660 F.3d 757 (4th Cir.2011),
considerando legal la detención por el delito de utilizar documentación de inmigración falsi-
ficada.
120 El Presidente puede “solicitar la opinión por escrito del encargado de cada uno de los minis-
terios del ejecutivo sobre cualquier asunto relacionado con las obligaciones de sus respecti-
vos cargos,” (art. II, sec. 2, cl. 1 U.S. Const.) entre ellas, en lo que aquí más nos interesa, la de
“velar por que se cumplan fielmente las leyes” (art. II, sec. 3 U.S. Const.). Las funciones de
asistencia jurídica al Presidente las desempeña, en esencia, el Attorney General quien a su
vez, ha delegado en el Office of the Legal Counsel (OLC), creado en 1950 y que, entre sus
funciones, incluye las de revisar la constitucionalidad de las leyes y de las Executive Orders
que se pretendan aprobar, e incluso la solución de las disputas entre agencias. Su principal
tarea, en todo caso, es la que proporcionar asistencia jurídica a los ministerios, al Attorney
General y al propio Presidente. Sec. 0.25(a) CFR 28. Véase McGinnis, “Models of the Opinion
Function of the Attorney General,” p. 380 y, para una referencia más actual de las funciones
del OLC, U.S. Department of Justice, Office of Legal Counsel, Memorandum for Attorneys
of the Office. Re: Best Practices for OLC Legal Advice and Written Opinions (Washington
DC, 2010). Para la cuestión, más importante, del valor jurídico de los dictámenes del OLC,
véase más adelante en el texto principal.
121 Memorandum Opinion for the United States Attorney, Southern District of California from
Teresa Wynn Roseborough, Deputy Assistant Attorney General, Office of Legal Counsel, “As-
sistance by State and Local Police in Apprehending Illegal Aliens,” de 5 de febrero de 1996.
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subfederal del régimen administrativo de extranjería recordaba que “es algo uná-
nimemente admitido que las fuerzas del orden estatales pueden aplicar las leyes
federales siempre que su actividad no perjudique los intereses regulatorios nacio-
nales… Este principio general se extiende a la ejecución estatal de la disposiciones
penales de la INA.” Al mismo tiempo hace dos matizaciones que ya nos son cono-
cidas: “el ordenamiento federal no exige a las agencias estatales que asistan en la
ejecución de la legislación federal de extranjería” ni por ello “los Estados están
obligados a permitir a sus agentes” que puedan detener por infracciones de ex-
tranjería, es más, añadimos nosotros, sería inconstitucional un mandato federal
en ese sentido, y “la autoridad aplicativa de la policía estatal está sometida a las
disposiciones y limitaciones del derecho estatal.”122
3. Control de la inmigración y retórica de la exclusividad federal ¿lí-
mite efectivo para los Estados?
En el modelo de los Estados Unidos, los Estados no tienen una competencia na-
tural o endógena para ejecutar el ordenamiento federal de forma autónoma. Por
el contrario, la capacidad de la administración estatal para exigir coactivamente
el cumplimiento de las obligaciones impuestas por una ley federal, para aplicar
las consecuencias sancionadoras previstas o para impetrar de los tribunales (nor-
malmente federales) la aplicación de la ley, dependen del diseño del legislador
nacional.
En el ámbito sancionador rige, en sentido estricto, ese mismo principio de
que los Estados no pueden ejecutar autónomamente el derecho federal. La deci-
sión está en manos del legislador federal y su diseño, en este caso, atribuye juris-
dicción exclusiva a los tribunales federales para juzgar delitos federales,123 y niega
expresamente a los ministerios fiscales estatales competencia para instruir causas
por infracciones del derecho nacional.124 Cuestión distinta es el alcance del poder
del legislador para reordenar, llegado el caso, esas competencias de ejecución.125
Original disponible en http://www.justice.gov/sites/default/files/olc/opi-
nions/1996/02/31/op-olc-v020-p0026.pdf. [Memorándum OLC 1996].
122 Dictamen OLC 1996, p. 29.
123 Sec. 3231 USC 18: “The district courts of the United States shall have original jurisdiction,
exclusive of the courts of the States, of all offenses against the laws of the United States.”
124 Sec. 516 USC 28: “Except as otherwise authorized by law, the conduct of litigation in which
the United States, an agency, or officer thereof is a party, or is interested, and securing evi-
dence therefor, is reserved to officers of the Department of Justice, under the direction of
the Attorney General.”
125 Cf. p. ej., Krent, “Executive control over criminal law enforcement,” pp. 303-9 para quien no
hay obstáculo alguno para que el legislador federal confiera a las autoridades judiciales o
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La respuesta es compleja ya que si bien no habría problema en que el legislador
permitiera e incluso ordenara a los tribunales estatales a juzgar delitos federa-
les,126 la estructura constitucional impide que se imponga coactivamente a las ad-
ministraciones estatales la aplicación el ordenamiento federal (anticomman-
deering rule) y que por tanto se imponga a los ministerios fiscales de los Estados
la obligación de perseguir las infracciones previstas en el derecho federal.
Pese a lo dicho, tradicionalmente se ha venido reconociendo a los Estados la
posibilidad de participar, en cierta medida, en la ejecución del derecho sanciona-
dor federal, sin necesidad de la autorización del legislador. Michael Di Re fue de-
tenido, sin previa orden judicial, cuando se encontraba en compañía de otros dos
hombres a los que se acusa de posesión de cupones de gasolina falsificados.
Cuando es conducido a comisaría y se procede al registro del detenido, se hallan
también en su poder cupones falsos de racionamiento. Di Re cuestiona la consti-
tucionalidad de la detención por varias razones, entre ellas que el agente estatal
que la había llevado a efecto carecía de la competencia necesaria para hacerlo, al
tratarse de un delito federal. Cuando se planteó ante el Tribunal Supremo la cues-
tión de qué ordenamiento, el federal o el estatal, resuelve si un agente de policía
del Estado puede llevar a cabo una detención por una infracción federal, la res-
puesta que dio en United States v. Di Re,127 fue que, en ausencia de regulación
federal, es el derecho del Estado el que determina si la detención es posible.128
Partiendo de la base de que no existía tal normativa federal, había que analizar la
legislación del Estado de Nueva York para saber si la detención era válida.
Según la regulación estatal, los supuestos limitados en que las fuerzas del or-
den pueden practicar una detención sin previa orden judicial se limitaban a tres:
cuando se trate de un delito cualquiera que se haya consumado o intentado en
presencia del agente; aunque el agente no estuviera presente, cuando la persona
detenida haya cometido un delito grave (felony); cuando se ha cometido efecti-
vamente un delito grave, y existe causa razonable para creer que la persona de-
tenida es el responsable. Según el derecho federal, la posesión de cupones de ra-
cionamiento es un delito leve (misdemeanor), mientras que la venta es un delito
grave (felony). Siendo así las cosas, el Tribunal anuló la detención de Di Re,
mientras que consideró válidas las de los otros dos hombres. Uno de ellos llevaba
los cupones a la vista (posesión, delito leve, pero cometido en presencia del
administrativas estatales el poder para perseguir a sus ciudadanos por infracciones de las
leyes federales; con Collins y Nash, “Prosecuting Federal Crimes in State Courts,” p. 251
quien cree que el federalismo dual ha imperado históricamente en la aplicación judicial del
derecho penal y que hay impedimentos constitucionales, difícilmente salvables, a la delega-
ción en los aparatos judiciales y administrativos estatales.
126 Testa v. Katt, 330 U.S. 386, 392 (1947), p. 392.
127 332 U.S. 581 (1948).
128 Id., pp. 589-90.
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agente), el otro había sido identificado por una informante de la policía como un
traficante de cupones de racionamiento (venta, delito grave, no es necesario que
se sorprenda in fraganti al responsable). En cambio Di Re, fue detenido tan sólo
por encontrarse en la compañía de los otros dos hombres, algo que no justifica la
detención sin previa orden, a la vista de su regulación en el Estado de Nueva York.
Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha reiterado que son las normas
constitucionales y las leyes del Estado las que determinan, en cada caso, y en au-
sencia de legislación federal, el alcance de las facultades de las autoridades esta-
tales y locales para practicar una detención sin previa orden judicial.129 En gene-
ral, los ordenamientos estatales no prestan atención expresa a la cuestión de si se
pueden practicar o no detenciones por delitos federales, aunque el lenguaje em-
pleado en cada caso se ha utilizado como elemento indicativo de una habilitación
o de una restricción implícita.130 Al mismo tiempo, debe tenerse presente que si
bien el legislador federal, en ejercicio de su poder preentivo, podría excluir toda
facultad de los Estados para la detención por infracciones federales (recuérdese
que el razonamiento en Di Re presupone la ausencia de legislación federal en la
129 Johnson v. United States, 333 U.S. 10 (1948), p. 15 y n5; Miller v. United States, 357 U.S. 301
(1958), p. 305; Ker v. California, 374 U.S. 23 (1963), p. 37-8.
130 La mayor parte de los ordenamientos estatales permiten detener por cualquier infracción,
sin distinguir entre delitos estatales o federales (aunque, eso sí, todos ellos limitan las cir-
cunstancias en que se puede practicar una detención sin previa orden judicial) lo que se ha
interpretado por los tribunales como reconocimiento implícito de la facultad para detener
por infracciones federales. P. ej., California Penal Code, § 830.1, “the authority of these peace
officers extends to any place in the state, as to any public offense committed or which there
is probable cause to believe has been committed;” Pennsylvania Consolidated Statutes §
8952(l) “any duly employed municipal police officer shall have the power and authority to
enforce the laws of this Commonwealth or otherwise perform the functions of that office an-
ywhere within his primary jurisdiction as to… any offense which the officer views or other-
wise has probable cause to believe was committed within his jurisdiction.” Illinois Compiled
Statutes 5/107-2(1): “a peace officer may arrest a person when … he has reasonable grounds
to believe that the person is committing or has committed an offense,” redacción de la que
se ha inferido que los agentes del Estado de Illinois pueden detener por delitos federales,
United States v. Janik, 723 F.2d 537 (7th Cir. 1983), p. 548. Hay derechos estatales que ex-
presamente incluyen las infracciones federales, p. ej., Connecticut General Statutes § 53a-24
“the term ‘offense’ means any crime or violation which constitutes a breach of any law of
this state or any other state, federal law or local law or ordinance of a political subdivision
of this state…”
Por el contrario, hay regulaciones que dificultan la conclusión de que los Estados pueden
detener por delitos federales. P. ej., Maine Revised Statutes § 15-704: “every sheriff, deputy
sheriff, constable, city or deputy marshal, or police officer shall arrest and detain persons
found violating any law of the State or any legal ordinance or bylaw of a town, until a legal
warrant can be obtained and may arrest and detain such persons against whom a warrant
has been issued though the officer does not have the warrant in his possession at the time of
the arrest;” Nevada Revised Statutes § 171.172 “any peace officer of this state in fresh pursuit
of a person who is reasonably believed by the police officer to have committed . . . or at-
tempted to commit, any criminal offense in this state in the presence of such officer ... may
hold in custody such person anywhere in this state.”; Ohio Revised Code § 2935.03 “arrest
and detain, until a warrant can be obtained, a person found violating, … a law of this state,
an ordinance of a municipal corporation, or a resolution of a township.
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materia), no podría en cambio imponer a las policías estatales la obligación de
detener por la comisión de infracciones federales, pues ello sería inconstitucional
a la vista de la anticommandeering rule. Ni la prohibición ni el mandato existen
en el ordenamiento federal. En cambio, este se ha limitado a sumar al poder pre-
existente de los Estados para regular autónomamente el proceso penal en general
y la detención, en particular, una invitación a esa forma de participación en la
ejecución del derecho penal federal.131 Aunque, insistimos, dependerá del Estado
aceptar, aunque sea implícitamente, la invitación federal, y será su propio dere-
cho el que, como tuvo ocasión de precisar Di Re, determinará la legalidad de la
detención en cada caso.
Limitada la participación de los Estados al estadio inicial de la ejecución del
derecho sancionador federal, con la detención y el aseguramiento del responsa-
ble, queda claro también que las administraciones estatales no pueden ejecutar
de forma autónoma y en su integridad el derecho penal nacional. Cuando las fuer-
zas del orden efectúan una detención por la infracción del derecho federal, son
las autoridades federales las que deciden si continuar ejercitando la acción penal
a los efectos de lograr una sentencia de condena, y será en todo caso un órgano
jurisdiccional federal el que resolverá sobre la culpabilidad del acusado.132
D.El Presidente, la administración federal y la ejecución del
derecho de extranjería
Hasta ahora hemos hecho una exposición de las formas que ha adoptado la resis-
tencia de los Estados y entidades locales a la cooperación en la ejecución del de-
recho federal de extranjería y, en qué medida, han encontrado en la Constitución
nacional cierta protección frente a los mandatos federales. Es cuestión ahora de
131 Sec. 3041 USC 18: “For any offense against the United States, the offender may, by any jus-
tice or judge of the United States, or by any United States magistrate judge, or by any chan-
cellor, judge of a supreme or superior court, chief or first judge of the common pleas, mayor
of a city, justice of the peace, or other magistrate, of any state where the offender may be
found, and at the expense of the United States, be arrested and imprisoned or released…, as
the case may be, for trial before such court of the United States as by law has cognizance of
the offense…” La disposición fue introducida en junio de 1948, tras Di Re (que se resuelve en
enero), aunque no hemos sido capaces de establecer una relación directa.
Por otra parte, mediando orden judicial, la Regla 4(a)(1) de las Federal Rules of Criminal
Procedure, establece: “an arrest warrant shall be executed by a marshal or by some other
officer authorized by law,” referencia esta última que los tribunales han interpretado como
inclusive de las fuerzas del orden estatales y locales. P. ej., United States v. Bowdach, 561
F.2d 1160 (1977), pp. 1167-68 y Gill v. United States, 421 F.2d 1353 (1970), p. 1355.
132 Cf. Sec. 3041 USC 18, que permite la detención por infracciones federales, con las secs. 3231
USC 18 y 516 USC 28, que atribuyen a la competencia exclusiva de la administración y los
jueces federales acusar y juzgar delitos previstos en el ordenamiento nacional.
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analizar los límites de esa protección de la autonomía estatal. Primero, los límites
internos de la anticommandeering rule, y si hay posibilidad de que el legislador
federal, sin quebrantar sus exigencias, pueda imponer algún tipo de mandato a
las administraciones subfederales. Segundo, estudiaremos las posible vías para
que el legislador federal obtenga indirectamente, ejercitando su poder preentivo
o estableciendo condiciones a la financiación de determinados programas, lo que
no puede alcanzar directamente, esto es la participación de los Estados y entida-
des locales en la persecución de la inmigración irregular.
1. El poder presidencial en materia de inmigración
En tiempos recientes,133 bajo el objetivo común de facilitar la integración de los
extranjeros en las comunidades en las que residen, Estados y entidades locales se
han decidido a ensayar medidas que han tenido el efecto de construir un marco
de protección para los inmigrantes irregulares residentes en su territorio. Así, va-
rias ciudades (p. ej., San Francisco, New Haven) han facilitado documentos mu-
nicipales de identidad a los extranjeros residentes, cualquiera que sea su situa-
ción administrativa, para que puedan acceder a los servicios locales, identificarse
ante la policía local, o interactuar con terceros, si estos los admiten como medio
de identificación (p. ej., para abrir una cuenta bancaria, cobrar un cheque o reco-
ger un paquete de las oficinas postales); algunos Estados han permitido que los
inmigrantes irregulares, y en especial los que se han beneficiado de las medidas
administrativas que han diferido en el tiempo su expulsión (DACA), puedan ob-
tener permiso de conducir, han reconocido su derecho a acceder a las ayudas es-
tatales a la educación superior134 y a prestaciones sanitarias, o les han permitido
el ejercicio de profesiones reguladas.135 Muchas de estas medidas corren el riesgo
de entrar en conflicto con el ordenamiento federal y, por tanto, quedar sin
133 Ramakrishnan y Gulasekaram, The New Immigration Federalism, pp. 120-27 señalan la
proliferación de las medidas subfederales favorecedoras de la integración de los extranjeros
a partir de 2012 como consecuencia de tres factores: la sentencia del Tribunal Supremo en
Arizona v. United States en junio de 2012, las medidas adoptadas por el gobierno al poco
tiempo por las que se suspendía la expulsión de determinadas categorías de extranjeros
(DACA), y las elecciones presidenciales de noviembre de ese mismo año.
134 El Tribunal Supremo prohibió que los Estados pudieran restringir el acceso a la educación
básica, incluso a los inmigrantes irregulares, aunque no sobre la base de la distribución de
competencias, sino en virtud de las garantías sustantivas que proporciona el principio de
protección equitativa de las leyes (Decimocuarta Enmienda). Plyer v. Doe, 457 U.S. 202
(1982).
135 Para las medidas de integración más actuales, Ramakrishnan y Gulasekaram, The New
Immigration Federalism, pp. 127-41, Motomura, Immigration Outside the Law, pp. 146-
154. Para una referencia de las iniciativas anteriores, Rodriguez, “The Significance of the Lo-
cal in Immigration Regulation,” pp. 581-609.
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efecto.136 En todo caso, se trata, de nuevo, de un ejercicio de autonomía con el que
el legislador nacional podría arramblar con un golpe de legislación.
Algunos autores han señalado que el conjunto de políticas puestas en práctica
para la integración de extranjeros ha creado una verdadera ciudadanía subfederal
de facto.137 Algunas tentativas, no consumadas, han pretendido incluso atribuir
formalmente la condición de ciudadanos del Estado a los extranjeros residentes,
incluidos los irregulares,138 llegando a reconocer como parte de ese estatus el de-
136 El entramado de normas federales que deben sortear los Estados es denso. Así, se prohíbe,
de modo general a los Estados y entes locales reconocer a los inmigrantes irregulares el
derecho a cualquier “ayuda pública” salvo que el Estado lo haga expresamente mediante una
norma aprobada al efecto, y se define “ayuda pública” como: “(A) any grant, contract, loan,
professional license, or commercial license provided by an agency of a State or local govern-
ment or by appropriated funds of a State or local government; and (B) any retirement, wel-
fare, health, disability, public or assisted housing, postsecondary education, food assistance,
unemployment benefit, or any other similar benefit for which payments or assistance are
provided to an individual, household, or family eligibility unit by an agency of a State or local
government or by appropriated funds of a State or local government.” Sec. 1621 USC 8. Por
tanto, cobertura sanitaria, ayudas a la educación superior, el derecho a acceder a profesiones
reguladas u obtener una autorización de apertura de negocio o licencia comercial dependen
de un reconocimiento expreso por parte del legislador estatal.
En especial, en lo relativo al permiso de conducir, y aunque la competencia para regularlos
sigue siendo estatal, la REAL ID Act de 2005, estableció estándares mínimos que debían sa-
tisfacer los Estados en la expedición de los permisos para que pudieran ser aceptados a efec-
tos oficiales por las autoridades federales. Significativamente, se exige para que pueda acep-
tarse que el Estado requiera prueba documental válida al solicitante de que se encuentra le-
galmente en los Estados Unidos. Pub.L. 109-13, Div. B, sec. 202. Algunos Estados han prefe-
rido expedir permisos a inmigrantes irregulares aun sabiendo que el permiso de conducir
estatal no será reconocido como un medio de identificación válido ante las autoridades fede-
rales.
Por otra parte, la ley federal prohíbe que los Estados garanticen a los inmigrantes irregulares,
por razón de residencia, el acceso a las tasas públicas universitarias en las mismas condicio-
nes que el resto de residentes, si no se garantiza ese mismo derecho también a cualquier
ciudadano de fuera del Estado. Sec. 1623 USC 8. Ello ha obligado a algunos Estados a opera-
ciones de ingeniería legislativa para salvar sus normativas, p. ej., reconociendo el derecho a
cualquiera que haya cursado estudios al menos tres años en un centro de educación secun-
daria situado en el Estado; puesto que no emplea el criterio de la residencia, el California
Supreme Court declaró que no era contrario a la ley federal. Martinez v. Regents of the Uni-
versity of California, 241 P.3d 855 (Cal. 2010)).
137 P. ej., Villazor, “Sanctuary Cities and Local Citizenship,” p. 59: “en conjunto, todas estas
medidas de integradoras… han ayudado a convertir a los inmigrantes indocumentados en
miembros de la comunidad local.” Spiro, “Formalizing Local Citizenship,” p. 560 “estas me-
didas [de integración] no son sólo pro-inmigrante. Al contrario, reflejan una solidaridad so-
cial y un sentido de pertenencia a la comunidad en aquellos que no pertenecen plenamente
a la comunidad nacional. Conjuntamente, constituyen una forma de ciudadanía local para
los extranjeros.” Ramakrishnan y Colbern, “The California Package,” p. 11 “al proporcionar a
los inmigrantes irregulares mayores oportunidades de desarrollar su vida, a través de la asis-
tencia sanitaria, la educación y la posibilidad de acceder a un empleo, oportunidades que
expresamente el derecho federal les niega o deja desatendidas, [las medidas de integración]
funcionan conjuntamente como una forma autónoma de ciudadanía estatal de facto … y po-
seen la virtud de ser más flexibles al no estar confinadas en un estatus formal de ciudadanía.”
138 P. ej., la S. 776, New York is Home Act, propuesta en 2014 y aún en tramitación. Ver Peter L.
Markowitz, Ted Ruthizer, Peter Spiro y Rose Cruz Villazor, Citizen of the State of New York,
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recho de sufragio en elecciones estatales y locales. No podemos entrar aquí a ana-
lizar la compleja cuestión de las relaciones entre la ciudadanía estatal y federal,
pero sí debemos detenernos en una cuestión. Para algunos, si bien los Estados en
ningún caso pueden conferir la ciudadanía federal, la ciudadanía estatal o local se
situaría en un ámbito de competencia exclusiva de los Estados o entidades loca-
les, y sería, por ello, el resultado del ejercicio de un poder que la estructura federal
necesariamente atribuye a los Estados y que el legislador federal tiene constitu-
cionalmente prohibido desplazar (preempt).139 Creemos que es muy aventurado
afirmar tal cosa. Primero, como inmediatamente tendremos ocasión de ver, las
protecciones constitucionales que los Estados encuentran frente al poder federal,
sino inexistentes, no les garantizan ámbitos exclusivos de regulación o de inicia-
tiva. Segundo, aún aceptado que la atribución formal de la condición de ciuda-
dano estatal sea competencia exclusiva del Estado, no creemos que nadie pueda
negar la posibilidad de que el legislador federal, cambiando el estatus quo actual
que deja cierto espacio a los Estados, pueda prohibir definitiva y fatalmente me-
didas de integración como las arriba descritas.140 Con lo que, sí, se podría atribuir
formalmente la condición de ciudadano estatal, pero esa ciudadanía sería una
cáscara vacía de facto, pues no transmitiría derecho alguno. Por último, en todo
caso, la administración federal siempre conserva el poder para aplicar el ordena-
miento de extranjería en el territorio del Estado y expulsar al extranjero que se
encuentra irregularmente en los Estados Unidos, por mucho que haya sido inves-
tido de la condición de “ciudadano” estatal.
Varios Estados y numerosas entidades locales han emprendido una acción
más directa de resistencia frente a los poderes federales, eliminando toda forma
de cooperación o participación de sus aparatos administrativos en la aplicación
del ordenamiento federal de extranjería. Son, como podrá imaginarse, las medi-
das que más nos interesa analizar ahora y a las que se ha englobado bajo la deno-
minación de movimiento ‘santuario.’ Este movimiento nace en el contexto de la
avalancha de refugiados y solicitantes de asilo que llegó a los Estados Unidos pro-
cedente de las repúblicas centroamericanas de Guatemala y El Salvador, a resul-
tas de las guerras civiles que vivieron los dos países en la década de los años 80 y
NY Times – Room for Debate, disponible en http://www.nytimes.com/roomforde-
bate/2014/06/24/is-state-citizenship-the-answer-to-immigration-reform/state-citizen-
ship-is-a-national-solutin-to-immigration-reform.
139 P. ej., Markowitz, “Undocumented No More” pp. 889-895, y Spiro, “Formalizing Local Citi-
zenship,” p. 568.
140 El propio Markowitz, “Undocumented No More” pp. 895-902, de forma un tanto contradic-
toria, se enfrasca en defender detalladamente que el poder estatal para atribuir la condición
de ciudadano del Estado no ha sido desplazado por la legislación federal. Si constitucional-
mente la atribución de la condición de ciudadano y los derechos que la acompaña son de
competencia exclusiva del Estado, no hace falta analizar el alcance preentivo de la legislación
federal, pues el poder del Estado es inmune y el legislador federal no puede desplazarlo.
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de la respuesta que dio el gobierno federal. En la mayor parte de los casos se re-
chazaron las solicitudes de asilo argumentando que eran razones económicas, y
no de persecución política, las que habían motivado la salida del país y la resis-
tencia a volver. Sin duda, en esa actitud tuvo un peso importante el deseo del
Department of State de no tachar como regímenes represores y dictatoriales
aquellos gobiernos que la misma política exterior norteamericana había apoyado,
frente al comunismo, tanto en Guatemala como en El Salvador.141 Varios centros
de culto a lo largo de Estados Unidos, con el apoyo de iniciativas individuales,
comenzaron a dar cobijo y asistencia a aquellos que esperaban a que sus solicitu-
des de asilo se resolvieran o que ya las habían visto rechazadas, iniciando lo que
sería conocido como Central American Sanctuary Movement.142 La respuesta de
las autoridades federales a estas iniciativas privadas, fue acusar a los responsa-
bles del delito, ya entonces contemplado en la legislación federal, de amparar y
dar protección a un extranjero en situación irregular, previsto en la sec. 1324(a)
INA 8.
Lo que en sus inicios había sido una iniciativa privada, que planteaba un pro-
blema de separación entre Iglesia y Estado, pronto se transformó en un potencial
conflicto para el sistema federal, ya que varios Estados y entidades locales comen-
zaron a aprobar normativas que declaraban a la ciudad o al Estado ‘santuario,’
‘refugio’ o lugar ‘de paz’ y que en la mayor parte de los casos iban más allá, prohi-
biendo que cualquier empleado público solicitara o divulgara información rela-
tiva a la nacionalidad o situación administrativa de extranjería de una persona.
Hoy, modificadas para matizar y/o ampliar las prohibiciones o restricciones (por
ejemplo, para incluir la prohibición de practicar detenciones por infracciones de
extranjería o de cumplir con los llamados detainers, librados por las autoridades
federales), muchas de ellas permanecen vigentes, y los problemas que plantean
para el reparto de competencias en materia de extranjería van a ser examinados
en las próximas páginas. Baste ahora con dejar tratada una cuestión más general
que surge del hecho de que estas prácticas de no cooperación en la ejecución de
la normativa federal de extranjería se han formalizado de muy diversa manera y
se han vehiculado a través de diversos instrumentos de variada naturaleza y efi-
cacia jurídica: resoluciones, ordenanzas, órdenes ejecutivas (executive orders),
leyes estatales u órdenes o instrucciones administrativas internas de agencia o
departamento.
Es importante precisar si la política de no cooperación se ha adoptado en vir-
tud de un instrumento vinculante o no, ya que el efecto preentivo de la normativa
141 Herrin, From Colony to Super Power, pp. 884-893, y Martin, A nation of immigrants, pp.
220-50.
142 En el momento álgido del movimiento, contaba con 100 iglesias y sinagogas y entre 20.000
y 30.000 miembros. Villazor, “What is a ‘Sanctuary’?,” pp. 141
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federal sólo se produce cuando se trata de instrumentos vinculantes. La clara na-
turaleza normativa de las leyes y de las ordenanzas disipa cualquier duda sobre
su carácter obligatorio, pero más problemático resulta clasificar las resoluciones
(resolutions), que pueden aprobarse con una mínima formalidad y sin las exigen-
cias procedimentales exigidas para las ordenanzas, y son empleadas habitual-
mente no con una finalidad normativa ad extra, sino para expresar un deseo, pro-
pósito u opinión de la corporación local (como cuando se rinden honores a quien
ha sido residente en la ciudad), con vocación esencialmente temporal o para re-
gular cuestiones de mera gestión o de funcionamiento interno (p. ej. el procedi-
miento que debe observarse en el city council). Parece difícil encajar en estas fun-
ciones de mera gestión las prácticas de no cooperación con las autoridades fede-
rales143 tanto por la naturaleza política de la decisión como por los claros efectos
ad extra que tiene en las relaciones entre la entidad local y los poderes federales.
En el mismo sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto la tendencia de los tri-
bunales a exigir que se emplee una ordenanza para cuestiones de regulación pri-
maria o naturaleza legislativa y no meramente administrativa. No obstante, esa
misma jurisprudencia ha considerado que no es determinante de la eficacia la
denominación del instrumento que se haya empleado y ha convalidado aquellas
resoluciones que se han aprobado respetando las exigencias procedimentales pre-
vistas para las ordenanzas.144 Parece pues, que el camino más seguro para las
prácticas de no cooperación es la ordenanza y no la resolución.
Ya en su momento tuvimos ocasión de mencionar la importancia que tienen
las Executive Orders del Presidente y el reciente papel que han jugado en trans-
formar el derecho de extranjería en los Estados Unidos. También el Alcalde de la
ciudad y el Gobernador del Estado pueden emplear executive orders, normal-
mente con vocación ad intra de la propia organización administrativa del go-
bierno local o estatal, dirigidas a sus agencias o autoridades para que lleven a cabo
alguna acción, dejen de actuar de una determinada manera, alteren una práctica
de gestión o cambien una determinada política.145 Son instrumentos, por tanto,
que si bien son vinculantes para sus destinatarios, sólo indirectamente afectan a
sujetos privados. No obstante, es claro que los particulares pueden tener interés
en que se respete su cumplimiento (sólo piénsese en el caso que nos ocupa). Pues
bien, tal y como ha recordado la doctrina, los tribunales son muy reticentes a ad-
mitir que los particulares puedan invocar directamente una executive order ante
143 Pham, “The Constitutional Right Not to Cooperate,” pp. 1388.
144 Reynolds, Local Government Law, pp. 222-26. En este sentido, Carro, “Municipal and State
Sanctuary Declarations,” puso de manifiesto, en referencia a la primera generación regula-
ciones locales, que se aprobaron “respetando las formalidades de promulgación propias de
las actuaciones normativas.”
145 Cooper, By Order of the President, pp. 21-5.
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un órgano jurisdiccional.146 Tanto o más difícil es la invocabilidad de simples
prácticas internas adoptadas por una agencia o departamento estatal o local (ha-
bitualmente, por su máxima autoridad, en nuestro caso el Chief of police o She-
riff), en relación con el modo en que debe cumplir con sus funciones y aplicar una
normativa. Aprobadas a través de procedimientos escasamente formalizados,
materializados como memoranda o directrices, es habitual que se hagan públicos
y, desde luego, poco puede dudarse de su eficacia ad intra, respecto de los em-
pleados de la agencia o departamento, quienes pueden llegar a incurrir en res-
ponsabilidad disciplinaria por su incumplimiento.147
La diferencia sustancial con las iniciativas más modernas que hemos repa-
sado al comienzo de este apartado,148 es que implican una verdadera resistencia
(pasiva) frente a la tendencia de los poderes federales a fomentar la cooperación,
bajo sus supervisión, en la ejecución de la legislación de inmigración, y a favorecer
y facilitar los flujos de información desde los Estados y entes locales hacia la pro-
pia administración federal. la autonomía de ejecución se reclama ahora precisa-
mente para no cooperar en la ejecución. Por ello, algunos autores han destacado
que mientras que medidas como reconocer el derecho a acceder a determinados
servicios públicos o facilitar documentos de identidad o permisos de conducir o
incluso el derecho de voto a los inmigrantes en situación irregular encajan bien
en las funciones tradicionales de autogobierno local o estatal y son ajenas al de-
recho federal de extranjería, las medidas refractarias a facilitar cualquier coope-
ración tienen por objeto frustrar las políticas federales y, por naturaleza, entran
en conflicto con la regulación federal.149 Sin embargo, contra todo pronóstico en
un modelo federal como el que ha prevaleció en los Estados Unidos a partir del
New Deal, caracterizado por la ausencia de rigideces constitucionales que limiten
el poder federal o inmunicen a los Estados frente a su acción (y, a la inversa, que
calcifique ámbitos sustantivos de regulación reservándolos en exclusiva al legis-
lador federal), resulta que la no cooperación de los Estados en la ejecución del
derecho federal de extranjería ha encontrado una protección estructural, una ri-
gidez introducida por el Tribunal Supremo en los años 90 que limita el poder del
legislador para ordenar verticalmente las competencias de ejecución, con la que
146 Mashaw, Merrill y Shane, Administrative Law, pp. 263-66.
147 Véase, p. ej., Crane v. Napolitano 920 F.Supp.2d 724 (N.D.Tex. 2013), p. 739, si bien en el
contexto del memorándum aprobado por el Attorney General sobre ejercicio de la discrecio-
nalidad en la aplicación de la legislación federal de extranjería.
148 Seguimos a Villazor, “What is a ‘Sanctuary’?,” pp. 151-54, quien prefiere reservar la expresión
“refugio” (sanctuary) para las políticas de resistencia a la cooperación, frente a otras norma-
tivas estatales o locales que no pretenden incidir directamente en materia de inmigración, y
que afectan a funciones propiamente subfederales, como las prestaciones sanitarias, el pago
de la matrícula educativa, el derecho de alquiler o de compra de inmuebles etc.
149 Spiro, “Formalizing Local Citizenship,” p. 566.
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no cuentan, en cambio, el resto de las medidas de integración que reconocen de-
rechos y regulan la esfera jurídica de los extranjeros. Veámoslo.
2. La administración federal de inmigración como una formidable
maquinaria de ejecución
Abstracción hecha de Usery, puede afirmarse sin demasiado temor a errar que
tras el New Deal, y hasta comienzos la década de los 90, si el legislador federal
hubiera tenido intención de forzar a las administraciones estatales y locales a
cooperar en la ejecución del ordenamiento de extranjería, o al menos a no obs-
truir la ejecución por la administración federal, le habría bastado con aprobar
legislación obligando a los Estados a cumplir con sus deseos. Es más, tal y como
se ha señalado por algunos autores, el modelo cooperativo nacido en los años 30,
que implicó una generalización del ejercicio concurrente de poderes regulatorios
para alcanzar objetivos comunes y de la interdependencia administrativa entre
instancias de gobierno que se consideraban situadas en régimen de igualdad, ex-
perimentó una progresiva jerarquización, en la que el poder federal monopoliza
progresivamente la capacidad de decisión política y emplea distintas técnicas
coercitivas para persuadir a los Estados de que cooperen en la ejecución.150 Entre
esas técnicas de coerción, destacan la imposición de condiciones a las a ayudas
federales directas en forma de subvenciones, los mandatos de actuación dirigidos
al legislador o a la administración estatal, y el empleo agresivo por el legislador
federal de su poder preentivo de las facultades regulatorias estatales.151
Sin embargo, a partir de los años 90, el Tribunal Supremo trató, aparente-
mente, de moldear un nuevo federalismo dual. Para ello, debía introducir rigide-
ces en un sistema que desde los años 30 había abandonado todo intento de trazar
demarcaciones estrictas de competencias y había aceptado una amplia concu-
rrencia, cooperación e interdependencia de los poderes estatales y federales. La
operación exigía (aunque no sólo),152 embridar el poder federal, para lo cual el
150 Elazar, “Cooperative Federalism,” p. 68.
151 Kincaid, “Three faces of contemporary American federalism,” pp. 70-72. Sobre la utilización
por la presidencias conservadoras de las técnicas coactivas enumeradas en el texto principal,
desde Reagan hasta George W. Bush, Robertson, Federalism and the Making of America,
pp. 151-53.
152 Exigía también, como vimos en el capítulo 1, restringir el poder de los Estados, reforzando el
efecto preentivo de la legislación federal y la noción de exclusividad federal en determinadas
materias (p. ej., comercio interestatal o asuntos de exterior) aunque el alcance de esos límites
impuestos al poder de los Estados no es muy claro, como también tuvimos oportunidad de
señalar.
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Tribunal actuó en tres direcciones: limitando el alcance de la Cláusula de Comer-
cio, reforzando la inmunidad de jurisdicción de los Estados frente a acciones de
responsabilidad de los particulares presentadas ante los tribunales federales y re-
cuperando la Décima Enmienda de la Constitución como límite estructural a la
acción de los poderes federales y como percutor de un espacio constitucional-
mente reservado a la autonomía estatal. Este último aspecto de la revolución para
el modelo federal que se alumbraba es el que ahora más nos interesa. Aunque,
como enseguida se comprobará, la autonomía estatal protegida nacida de él va a
tener otro significado.
Indicación de que las cosas podían estar cambiando, otra vez, en Gregory v.
Ashcroft el Tribunal concluyó que cuando el legislador federal pretendiera regu-
lar actividades importantes de los Estados que “afecten al corazón mismo del go-
bierno representativo” (en el caso, la edad de jubilación de los jueces) debía ha-
cerlo mediante una declaración inequívoca de su voluntad de que se aplique la ley
federal.153 Pero, nótese, no se niega en ningún momento que el legislador tenga
competencia para actuar y no se afirma en ningún momento que los Estados estén
inmunizados frente a su poder preentivo.
En New York v. United States,154 manejando nuevamente la idea de la exis-
tencia de ámbitos exclusivos de prerrogativa estatal, el Tribunal Supremo declaró
contraria a la Décima Enmienda e inconstitucional, una ley federal que imponía
a los Estados la obligación de regular el régimen de almacenamiento y elimina-
ción de los residuos radioactivos (como, p. ej., baterías, pilas, detectores de humo,
determinados equipos médicos), de acuerdo con las directrices fijadas en la
norma nacional. La ley no sólo contemplaba incentivos económicos para los Es-
tados que cumplieran con la normativa federal y les habilitaba para grabar fiscal-
mente los residuos procedentes de otros Estados, sino que iba más allá decla-
rando al Estado propietario de los residuos radioactivos producidos en el Estado
y que no fueran eliminados o almacenados en la forma prevista por la normativa
federal y responsable de los daños que directa o indirectamente pudieran causar.
Esta última previsión es la problemática. El legislador no puede coaccionar a los
Estados para que regulen de acuerdo con las instrucciones dadas por el Congreso.
En el modelo federal de los Estados Unidos la Décima Enmienda y los propios
límites al alcance de los poderes federales que resultan del Art. I impiden que la
Federación pueda apropiarse del aparato regulatorio del Estado imponiendo que
implemente o desarrolle la legislación federal. Si pudieran hacerlo, “serían los
cargos electos estatales los que asumirían la responsabilidad política frente a los
electores, y los que serían objetivo de su desaprobación, mientras que los cargos
electos federales que han diseñado el marco regulador permanecerían aislados de
153 501 U.S. 452 (1991), pp. 460-64.
154 505 U.S. 144 (1992).
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las consecuencias electorales de sus propias decisiones,” en definitiva la respon-
sabilidad política se vería tergiversada “si como consecuencia de la coerción fede-
ral, los cargos electos estatales no pudieran regular de acuerdo con las preferen-
cias de su propio electorado, en ámbitos en que no han sido desplazados (pre-
empted) por la legislación federal.”155 Todo lo dicho no significa que el legislador
carezca de la capacidad para motivar a los Estados a regular en un determinado
sentido, o que no pueda ofrecer incentivos a los Estados como método para in-
fluenciar la definición de sus políticas de un Estado. Como veremos más adelante,
el tribunal reconoce expresamente la capacidad del legislador para imponer con-
diciones a la participación de los Estados y entidades locales en programas sub-
vencionados federales y para ejercitar limitadamente su poder preentivo bajo la
amenaza de regular directa y exhaustivamente, con exclusión del Estado, la ma-
teria de que se trate.156
3. La discrecionalidad administrativa y el deber constitucional de eje-
cutar las leyes
A la vista de la doctrina del Tribunal Supremo, puede concluirse resumiendo que
la anticommandeering rule determina la inconstitucionalidad de aquellas leyes
federales que a) impongan exigencias exclusivamente sobre autoridades estatales
o locales, en lugar de tener un alcance general y ser aplicables tanto a particulares
como a quienes ejerzan funciones públicas, b) coaccionen directamente la actua-
ción de los poderes normativos o ejecutivos estatales, en lugar de emplear la per-
suasión que implica imponer condiciones a la recepción de fondos federales, c)
impongan mandatos dirigidos al legislador o a la administración estatal, en lugar
de al poder judicial, d) pretendan controlar o influenciar la manera en que los
Estados regulan la conducta de los particulares o impongan la asistencia de la
administración estatal en la aplicación de normas federales, en lugar de regular
directamente la esfera jurídica de los particulares excluyendo (preemption) toda
intervención estatal, o condicionándola a respetar los estándares previstos por el
legislador federal, e) impongan una obligación positiva de acción, en lugar de una
exigencia de inacción en forma de prohibición, f) no limitarse a regular a los Es-
tados en cuanto titulares de bases de datos.
Pero, ¿qué tipo de autonomía ha recuperado para los Estados esta línea juris-
prudencial? Conviene tener claro que la doctrina anticommandeering es, en gran
155 Id., p. 173.
156 Ver infra, E.2 y 3 respectivamente.
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medida, ineficaz para proteger las capacidades regulatorias de los Estados. La au-
tonomía que ha construido el Tribunal Supremo no garantiza a los Estados la
competencia para regular la esfera jurídica de los particulares en ningún ámbito
sustantivo.157 El legislador federal siempre conserva su poder para desplazar la
competencia estatal en ejercicio de su poder normativo, que el propio Tribunal
Supremo ha ampliado de tal forma que no hay ámbito material que quede fuera
de su alcance. Si un Estado rehúsa poner su maquinaria administrativa al servicio
de la ejecución del Derecho federal el legislador puede obligar al Estado a que se
eche a un lado empleando el marco normativo federal, y puede poner a trabajar
la propia maquinaria burocrática federal para aplicar en el territorio del Estado,
con mayor o menor grado de desconcentración dependiendo de las necesidades,
el ordenamiento nacional. Por ello, no conviene olvidar que la administración fe-
deral siempre podrá aplicar el ordenamiento de extranjería en toda su extensión
y con toda intensidad en el territorio del Estado o municipio de que se trate, em-
pleando su propia estructura administrativa. No obstante, dada la inmensidad de
la tarea de perseguir a más de once millones de inmigrantes irregulares, creemos
haber insistido de manera suficiente en la necesidad de contar con la cooperación
de las administraciones estatales y locales.
Es más, aunque la doctrina prohíbe, en buena medida, la posibilidad de que
se imponga al legislador estatal la obligación de implementar o a las administra-
ciones estatales la obligación de aplicar el ordenamiento federal, el legislador
siempre puede poner un precio a los servicios de las administraciones estatales,
condicionando la percepción de fondos federales a su cooperación (conditional
spending) o puede amenazar con emplear su poder preentivo (conditional
preemption) a los efectos de incentivar o motivar a los Estados para que se pon-
gan a su servicio, lo que disminuye aún más la intensidad de las exigencias im-
puestas. En fin, una cosa está clara, la anticommandeering rule no devuelve a la
Décima Enmienda la agresividad que tenía en los tiempos previos al New Deal, ni
sirve para forjar con ella espacios materiales de regulación reservados a la exclu-
siva iniciativa de los Estados. Por el contrario, su principal propósito es impedir
toda aquella interferencia del poder federal que tenga como efecto alterar la rela-
ción del gobierno estatal con sus electores y que permita a aquel externalizar la
responsabilidad política y económica de sus decisiones.158 Por ello, basta con que
formalmente el Estado tenga la posibilidad de negarse a cumplir los mandatos
157 En este sentido, p. ej., Merritt, “Three Faces of Federalism,” p. 1571 y Schapiro, Polyphonic
Federalism, p. 59. Cox y Posner, “Delegation in Immigration Law,” p. 1286 “this [plenary]
authority is embodied in the Immigration and Nationality Act2 (INA), a prolix code that ap-
pears to describe in painstakingly intricate detail the rules that govern the screening and
conduct of immigrants.”
158 Merritt, “Three Faces of Federalism,” p. 1571-72 y Young, “The Rehnquist Court's Two Fed-
eralisms,” pp. 32-33.
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del legislador federal para que pueda decirse que no se le está transfiriendo la
responsabilidad política o económica de las decisiones ajenas. Con ello, en defi-
nitiva, es suficiente para la anticommandeering rule. No creemos que se trate de
una verdadera vuelta al dualismo en la organización de las competencias federa-
les y estatales, sino del rechazo a una de las manifestaciones coercitivas (los man-
datos federales), que desde los años 60 habían hecho su aparición en el federa-
lismo cooperativo nacido del New Deal159 y que se deja, como hemos señalado,
intacto en su concepción originaria. Rechazo que se ha reiterado recientemente
respecto de otro de los instrumentos de coacción empleados por los poderes fe-
derales, la imposición de condiciones regulatorias o ejecutivas a la percepción de
fondos federales, y que será analizado más abajo.
E. La supremacía del derecho federal y la preención como
límite de las competencias estatales en materia de inmi-
gración
Tornamos ahora nuestra atención hacia las entidades locales,160 origen de la ma-
yor parte de las políticas de no cooperación estudiadas. Si, como hemos venido
reiterando, las protecciones constitucionales de los entes locales frente a los po-
deres federales son coextensas a las de los Estados, es necesario preguntarse
ahora si las mismas están dotadas de alguna frente a los propios poderes estata-
les. Adviértase que nuestra familiaridad con una autonomía local constitucional-
mente garantizada no va a ser demasiado útil a la hora de estudiar el estatus de
los entes locales en el modelo federal de los Estados Unidos.
1. Poder preentivo del legislador federal e inmigración ¿exclusividad
con otro nombre?
Como acabamos de recordar, desde 1917,161 el derecho federal ha identificado de-
terminados delitos cuya comisión por un extranjero determina importantes con-
secuencias para su situación administrativa, permitiendo a la administración
159 Kincaid, “Three Faces of Contemporary American Federalism,” pp. 70-71.
160 Denominación genérica en la que incluimos tanto las municipalities (cities, towns y villa-
ges), como los counties, townships y otras demarcaciones destinadas a cumplir funciones
específicas (de las cuales, los school districts destacan en importancia). Ver Reynolds, Local
Government Law, pp. 24-37.
161 Immigration Act de 1917, P.L. 64-301.
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inadmitirlo, impidiendo su entrada en el país o proceder a su expulsión. Pero si
ya hemos visto cómo el término inmigrante irregular es problemático, el de de-
lincuente extranjero tampoco está claro, a efectos del ordenamiento de extranje-
ría, que no lo define específicamente. De una parte, puede entenderse, en el sen-
tido más amplio y obvio, que delincuente extranjero es todo aquél que, no osten-
tando la nacionalidad norteamericana, ha cometido un delito en los Estados Uni-
dos. Pero debe tenerse en cuenta que no todos los extranjeros delincuentes se
encuentran en situación irregular o pueden ser expulsados del país, al igual que
no todos los extranjeros que pueden ser expulsados han cometido un delito. Por
ello deben distinguirse dos grupos de delincuentes extranjeros: primero, todos
los extranjeros delincuentes, incluyendo, i) a los que se encuentran en situación
irregular, todos los cuales potencialmente pueden ser expulsados, y ii) a los que
se encuentran legalmente en el país, los cuales pueden o no ser expulsados de-
pendiendo del tipo de delito que han cometido; y segundo, extranjeros delincuen-
tes que han cometido un delito que lleva aparejada la expulsión cualquiera que
sea su situación administrativa. En particular, nos interesa dejar claro que si bien
todos los inmigrante irregulares potencialmente pueden ser expulsados, la mayo-
ría de ellos no ha cometido un delito y no pueden ser clasificados, por tanto, como
delincuentes extranjeros. La mera estancia en situación irregular, sin ninguna cir-
cunstancia adicional, es una infracción administrativa y no un delito.
Como ha quedado dicho ya, la categoría de delincuente extranjero no es tan
obvia como podría parecer. Hay extranjeros que cometen delitos comunes, pero
que no por ello pueden ser expulsados si se encuentran en situación legal y, por
otra parte, hay delitos cuya comisión determina la expulsión del extranjero, aun
cuando se encuentre legalmente en el país. Un extranjero en situación irregular
que comete un delito común puede ser expulsado en todo caso, lleve aparejada o
no su comisión la expulsión, aunque, debe recordarse, su mera presencia en si-
tuación irregular no constituye una infracción penal sino meramente administra-
tiva. Por último, en el caso de un extranjero que se encuentra irregularmente en
el país, puede darse la circunstancia de que, además de la comisión de un delito
común (p. ej. violencia doméstica), cuya persecución corresponde por lo general
a las autoridades estatales, se le pueda imputar la comisión de un delito de ex-
tranjería (p. ej. porque ha entrado ilegalmente en el país), delito por el que puede
ser procesado y condenado por las autoridades federales, las cuales podrán, en su
lugar, en el ejercicio de su discrecionalidad, no ejercitar la acción penal y optar
por la expulsión administrativa. En la categoría de delincuente extranjero no sólo
se incluyen inmigrantes en situación irregular sino también residentes legales
pero no se encuentran comprendidos en ella todos los inmigrantes irregulares,
sino sólo aquellos que han cometido determinadas infracciones penales.
69
2. El efecto preentivo de la discrecionalidad administrativa
La anticommandeering rule impide a los poderes federales imponer a los Estados
o entidades locales una actuación positiva en relación con la incorporación de
leyes federales a sus ordenamientos o la implementación, aplicación o adminis-
tración de una normativa o programa federal. Sin embargo, sí se permite al legis-
lador federal imponer a los poderes estatales un comportamiento negativo, la
inacción, aprobando legislación que deje sin efecto la normativa estatal o local, y
que prohíba toda actuación en un determinado ámbito. Hemos visto cómo preci-
samente la composición de la normativa de 1996 como una (doble) prohibición
supuso el aval de su constitucionalidad en City of New York. Pero queda aún por
examinar los límites internos de la anticommandeering rule ¿queda verdadera-
mente prohibida toda imposición de una obligación de actuar o hay alguna ex-
cepción? Veámoslo.
El punto de partida debe situarse en una afirmación, hecha obiter dictum, y
contenida en el texto que la mayoría de los jueces del Tribunal Supremo firmaron
en Printz. Examinando la práctica histórica de la imposición, por los poderes fe-
derales, de mandatos ejecutivos a los gobiernos de los Estados, el juez Scalia des-
taca que son pocos los casos que pueden encontrarse y descarta que puedan con-
tarse entre ellos aquellos en “que se exige únicamente la comunicación de infor-
mación a las autoridades federales” ya que la mera exigencia de información no
presenta los problemas que sí tiene “la participación efectiva de los ejecutivos es-
tatales en la administración de un programa federal.”162 En su voto concurrente,
la juez O’Connor distingue también “otras exigencias de mera gestión y notifica-
ción de información impuestas por el Congreso a las autoridades estatales y loca-
les.”163 La excepción anticipada en Printz parece confirmarse, como vimos más
arriba, en Condon, donde el Tribunal confirma la constitucionalidad de una ley
federal que regula los Estados en cuanto meros “titulares de bases de datos.”164
En línea con esa excepción hecha en Printz, los tribunales federales inferiores
han concluido que imponer a los Estados la obligación de facilitar información
sobre la violación del Derecho federal no sería lo mismo que imponer su ejecu-
ción.165 La simple demanda de información no implicaría los mismos problemas
162 Printz, 521 U.S., p. 918
163 Id., p. 936
164 Reno v. Condon 528 U.S. 141 (2000), p. 151.
165 P. ej., City of New York v. United States, 179 F.3d 29 (2d Cir. 1999), examinado más arriba,
es un ejemplo significativo (en especial, pp. 34–35). También Freilich v. Upper Chesapeake
Health, Inc., 313 F.3d 205 (4th Cir. 2002) p. 214, la simple exigencia de enviar informes al
Board of Medical Examiners no viola la anticommandeering rule; y United States v. Brown,
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para los Estados y entidades locales, en términos políticos y económicos, que se
encuentran en la razón de ser de la anticommandeering rule, ya que únicamente
se estaría solicitando a los Estados que compartieran una información que ya tie-
nen en su poder, requerimiento que no exigiría ni actuaciones ni inversión adi-
cionales para obtenerla.
Parecería, pues, según esta doctrina, que la mayor parte de los autores da por
buena,166 que los poderes federales podrían llegar a imponer a los Estados la obli-
gación de comunicar o transmitir información sobre la situación administrativa
de extranjería de las personas que solicitaran la prestación de algún servicio pú-
blico (p. ej., educación, sanidad) o que fueran detenidas por la policía, siempre
que esa información, obtenida en el ejercicio ordinario de sus funciones y para el
cumplimiento de sus propios fines, ya estuviera en posesión de la administración
estatal o local y que se obtenga. Parece, por ello, que la excepción que hemos ex-
puesto a la anticommandeering rule avalaría la constitucionalidad de iniciativas
como Secure Communities o el Priority Enforcement Program, que se basan pre-
cisamente en la transmisión automatizada a la administración federal de la infor-
mación ya obtenida por las fuerzas policiales estatales y locales en el ejercicio
ordinario de sus funciones (investigar y perseguir infracciones) y para su propios
fines (obtener datos personales e historial criminal de la persona detenida). Otra
cosa sería que el legislador federal pretendiera imponer a las autoridades locales
o estatales una obligación de obtener o comprobar, en primer término, la infor-
mación sobre el estatus inmigratorio de los detenidos, fichados o incluso de aque-
llos que simplemente encontrasen en el ejercicio de sus funciones. Ello clara-
mente entraría en el terreno vedado por Printz.167
WL 4372829 (S.D.N.Y. Dec. 12, 2007), pp. 4-6, la simple exigencia de que los agentes esta-
tales faciliten a la administración federal información sobre agresores sexuales, información
que recogen en el ejercicio ordinario de sus funciones, a los efectos de que se cree una base
de datos federal, no viola la Décima Enmienda.
166 P. ej., Kittrie, “Federalism, Deportation, and Crime Victims Afraid to Call the Police,” p. 1492
“una normativa federal que específicamente imponga a los agentes estatales o locales a reve-
lar información a las autoridades federales sería constitucional;” Jackson, “Federalism and
the Uses and Limits of Law,” pp. 2253-54, para quien “actividades relativamente menores
como la conservación o comprobación de registros o la comunicación de información deben
distinguirse de obligaciones más sustantivas que gravan los recursos estatales y… que se ase-
mejan a una responsabilidad del legislador;” Hills, “The Political Economy of Cooperative
Federalism,” pp. 933-34, justifica especialmente la validez de las meras solicitudes de infor-
mación cuando ésta sólo se puede obtener por los Estados y contar con ella es necesaria para
poder cumplir con un propósito federal legítimo.
167 En este sentido, p. ej., Gulasekaram y Villazor, “Sanctuary Policies & Immigration Federa-
lism,” p. 1703.
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Sin embargo, hay una parte de la doctrina que muestra sus reservas,168
cuando no una abierta crítica,169 a la distinción hecha en Printz. Para estos auto-
res, la distinción entre requerimientos de información y la realización de otro tipo
de actividades administrativas es insostenible y aplicar de forma coherente Printz
exige considerar que tanto la exigencia de transmisión de información como la
imposición de la obligación de obtenerla, son contrarias a la anticommandeering
rule.170 Ello es así, se defiende, puesto que la imposición de obligaciones de com-
partir información genera los mismos perjuicios económicos (en término de gasto
de recursos propios) y políticos (en términos de responsabilidad electoral por po-
líticas impopulares) para el Estado que justificaron la inconstitucionalidad de la
legislación federal en Printz. Así, el coste económico de compartir información,
aun cuando esta ya se encuentre en poder de la administración estatal o local,
derivaría indirectamente del hecho de que esa información sería más difícil de
obtener por el destino compartido que tiene. Sabiendo que las autoridades locales
comparten la información con la administración federal, los inmigrantes irregu-
lares no denunciarían la comisión de delitos de los que fueran víctimas o testigos,
en definitiva no colaborarían con la policía, que vería dificultado el cumplimiento
de sus funciones y se vería obligada a obtener la información de otras fuentes. De
igual forma, las autoridades locales o estatales serían vistas como coparticipes en
la persecución de la inmigración irregular, debiendo cargar con las consecuencias
168 P. ej., Caminker, “Printz, State Sovereignty, and the Limits of Formalism,” p. 234 “no está
claro el fundamento de la distinción entre la administración de un programa federal y la obli-
gación de compartir información;” Tribe, American Constitutional Law, p. 886 que opina
que es complicado trazar una línea clara entre meras exigencias de compartir información y
otras actividades que exijan más. En el contexto específico del derecho de extranjería, Pham,
“The Constitutional Right Not to Cooperate,” pp. 1407-08, considera que “no está claro si
una hipotética obligación de comunicar información se podría considerar” un acto de mera
gestión, ya que “desde un punto de vista práctico la administración federal necesitaría tam-
bién que los agentes locales mantuvieran detenido al extranjero indocumentado hasta que el
ICE u otra agencia federal se haga cargo de su custodia… o que llevaran a cabo breves inda-
gaciones en primer término para determinar qué personas se encuentran en situación irre-
gular. Cualquiera de estas actividades supera la mera gestión y entra de lleno” en el terreno
de la inconstitucionalidad.
169 Sin duda el que ha hecho un examen más exhaustivo y complete del tema Mikos, “Can the
States Keep Secrets from the Federal Government,” pp. 154-64.
170 Mikos lleva incluso más allá este argumento señalando que la distinción quiebra el propio
fallo alcanzado por el Tribunal Supremo en Printz que se refería precisamente a un programa
que exigía la búsqueda y el análisis en bases de datos estatales sobre historiales criminales.
Id. pp. 140-43. Pero el argumento, creemos, es endeble, ya que precisamente lo que el TS
encontró problemático a la luz de la Décima Enmienda fue precisamente que la ley federal
no se limitaba a exigir que se compartiera una información, sino a que los agentes estatales
se llevaran a cabo, en el ejercicio de sus funciones, una indagación en el historial criminal del
sujeto, accediendo a bases de datos y registros sólo disponibles para ellos.
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negativas que para parte del electorado tienen las políticas federales de inmigra-
ción, electorado que, como hemos visto, es mayoritario en algunos Estados y en-
tidades locales.171
Antes de abandonar la cuestión de las obligaciones positivas que, en su caso,
no impediría imponer la anticommandeering rule, es preciso recordar que tanto
en New York como en Prinz el Tribunal Supremo ha indicado que la inflexible
prohibición de coacción no se extendería a las leyes federales que tengan un al-
cance general, es decir que regulan tanto la conducta de las autoridades estatales
y locales como la esfera jurídica de particulares. No obstante la enorme dificultad
de diferenciar este tipo de normas, especialmente en una sociedad como la actual
en la que cada vez más funciones públicas se desarrollan en régimen de derecho
privado, cabe plantearse si el legislador federal podría elaborar, en materia de
extranjería, una norma de estas características que quedara a salvo de cualquier
tacha de inconstitucionalidad. A título puramente especulativo, una ley de tales
características podría imponer a los empleadores, transportistas, arrendadores,
centros escolares (públicos y privados), y centros sanitarios (públicos y privados),
además de a funcionarios y autoridades estatales y locales, la obligación de obte-
ner y compartir información sobre la situación administrativa de extranjería de
quienes utilizaran servicios públicos.172 No creemos que una norma de tales ca-
racterísticas violara la anticommandeering rule.
171 Esta argumentación, aplicada al programa Secure Communities y sosteniendo que es con-
trario a la anticommandeering rule, Cimini, “Hands off Our Fingerprints: State, Local, and
Individual Defiance of Federal Immigration Enforcement,” pp. 141-145. En general, Pham,
“The Inherent Flaws in the Inherent Authority Position,” p. 976 n56.
172 Adler y Kreimer, “The New Etiquette of Federalism,” p. 111 se preguntan si la Brady Act hu-
biera sido declarada inconstitucional por el Tribunal Supremo si hubiera comprendido den-
tro de su ámbito de aplicación no sólo a las autoridades policiales estatales y locales sino
también a cualquier entidad pública o privada que tuviera fácil acceso a la información sobre
los antecedentes penales de los compradores de armas de fuego (como investigadores priva-
dos o establecimientos de crédito).
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II
____________________
Delegación
y ejecución cooperativa
ACLARADO QUE EL poder de ejecución es coextenso al poder normativo, que el le-
gislador federal, en materia de extranjería, ha preñado el ordenamiento de una
densa regulación y que ha creado un completo aparato burocrático y delegado
amplias facultades de ejecución en el poder ejecutivo nacional, se plantea inme-
diatamente la cuestión de si el poder para ordenar las competencias de ejecución
incluye también el poder para descentralizar esas competencias con la finalidad
de ponerlas en manos de los Estados y entidades locales. Primero, debemos en-
frentar el problema que pueden plantear, en un sector fuertemente centralizado
como es la regulación de la inmigración, la posible existencia de exigencias cons-
titucionales que impidan la ‘devolución’ o delegación e impongan un monopolio
federal absoluto de la ejecución de su propio ordenamiento. Dicho de otra ma-
nera, se trata de saber si las competencias de ejecución son exclusivas por impe-
rativo constitucional y si ello implica su indelegabilidad. El escepticismo que en
el capítulo anterior hemos mostrado hacia la categoría de las competencias exclu-
sivas, al menos en lo que concierne al derecho de extranjería, puede poner sobre
la pista de la respuesta que se ofrecerá aquí que, además, supondría un aval a la
constitucionalidad de las diferentes formas en que, sobre todo a partir de los años
90, se han delegado efectivamente en los Estados poderes de ejecución en materia
de inmigración. Ha jugado un papel importante en ese proceso de ‘devolución’ de
competencias la creciente confluencia entre el derecho de extranjería y el derecho
penal, y las estructuras cooperativas a que han ofrecido una oportunidad inmejo-
rable a los Estados para influir en el modo en que se ejecutan las leyes de extran-
jería, y en ocasiones desafiar la autoridad federal.
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A. Estructura constitucional y delegación vertical de com-
petencias de ejecución
Anteriormente hemos evaluado el alcance del poder normativo que poseen los
Estados en materia de inmigración, y hemos concluido que, en esencia, la densa
regulación federal deja poco espacio al legislador estatal para la creación de un
marco sancionador propio de la inmigración irregular. De esta forma, es difícil
encontrar en materia de inmigración, al contrario de lo que ocurre en otros ám-
bitos, duplicidad de tipos sancionadores estatales y federales de la misma con-
ducta y, por tanto, duplicidad de estructuras administrativas y judiciales consa-
gradas a la aplicación de ordenamientos sancionadores creados en paralelo. Una
importante excepción es la sanción del empleo irregular de inmigrantes, como
también hemos visto.
Pero no estamos lidiando aquí ya con el poder normativo de los Estados para
tipificar autónomamente delitos de extranjería, amputado en gran medida, como
decimos, por el legislador federal, sino con la cooperación entre los distintos ni-
veles de autoridad (local, estatal y federal) para la aplicación de un mismo con-
junto de normas (federales). Esa cooperación multinivel constituye la regla en
muchos sectores del ordenamiento (p.ej., protección de los consumidores, de-
fensa de la competencia, medioambiente) en los que el legislador federal ha dele-
gado amplias competencias ejecutivas en los Estados. Queda ahora por conocer
qué ocurre en un sector, la regulación de la inmigración, tan a menudo caracteri-
zada por su excepcionalidad desde el punto de vista constitucional. En numerosas
ocasiones, como se ha dicho, el legislador federal invita a los Estados a cooperar
voluntariamente en la ejecución o administración del ordenamiento federal. Sin
embargo, antes de estudiar las invitaciones que se han cursado en materia de ex-
tranjería, es preciso saber si en el modelo federal estadounidense la delegación
vertical de competencias cuenta con algún tipo de límite estructural derivado de
la organización constitucional.
1. Exclusividad e indelegabilidad de competencias
EL DOGMA DE la exclusividad competencial implica, en el plano normativo, que los
Estados no pueden regular en un determinado ámbito material aún en ausencia
de intervención federal. En términos dogmáticos, no obstante, como hemos des-
tacado en el capítulo anterior, creemos que el dominio federal en materia de in-
migración se explica más correctamente como un ejercicio contingente de poder
preentivo del legislador, que como una categórica atribución constitucional a la
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Federación de un poder exclusivo para regular la entrada, la definición de las con-
diciones de permanencia y la expulsión de extranjeros. Esta segunda dimensión,
que sin duda ha tenido un peso histórico importante, adquiere hoy un valor más
simbólico que real. Cuando se trata de decidir la validez o no de las normativas
estatales, los jueces encuentran los instrumentos necesarios no en la garantía
constitucional de una competencia federal exclusiva, sino en la voluntad expresa
o implícita del legislador federal (preención), que ha colmado la materia con una
densa normativa que deja pocos resquicios a la intervención de los legisladores
subfederales.
Pero el reconocimiento de una competencia federal exclusiva puede implicar
también otra consecuencia, importante ahora para nuestro propósito. En el
asunto Gibbons v. Ogden se planteó al Tribunal Supremo la posibilidad de que la
regulación del comercio interestatal pudiera reconocerse como una materia de
competencia concurrente permitiendo así que los Estados pudieran legislar sobre
ella. Al rechazar este argumento, el eminente jurista y entonces Presidente del
más alto tribunal John Marshall, sostuvo, obiter dictum, que el legislador federal
no puede habilitar a los Estados a regular en un ámbito en el que la Constitución
excluye su intervención, y por tanto que no puede delegar sus competencias ex-
clusivas, devolviéndolas a los Estados.1 La sentencia, no obstante, introduce una
compleja distinción entre esa “delegación,” prohibida, que implicaría la valida-
ción prospectiva por el legislador de intervenciones estatales en ámbitos de com-
petencia exclusiva nacional, y la posibilidad de que el Congreso “adopte” como
propia, o convalide, legislación estatal ya existente “invistiéndola con la misma
validez de la que están dotados sus propios actos” y ensalmándola de su vicio de
inconstitucionalidad, que el tribunal entiende legítima.
La distinción entre “convalidación” y “delegación” será confirmada expresa-
mente en 1852 en Cooley v. Board of Wardens,2 En 1789 se había aprobado le-
gislación federal que dejaba en manos de los Estados la regulación del régimen
de los prácticos portuarios, materia con implicaciones para el comercio interes-
tatal y en la que muchos de ellos ya habían intervenido. No había sido el caso del
Estado de Pennsylvania, que no adoptó su legislación hasta 1803. En coherencia
con lo que había sostenido en Ogden, el Tribunal Supremo concluyó que si la ley
estatal hubiera existido al tiempo de adoptarse la legislación federal, en 1789, po-
dría “tenerse por adoptada por el Congreso, y convertida en ley de los Estados
Unidos, y por tanto válida.” Sin embargo, puesto que la ley se aprobó después de
1789, no puede considerarse convalidada por el legislador federal, por lo que si la
Constitución atribuye la competencia sobre la materia en exclusiva a la Federa-
ción, prohibiendo la intervención de los Estados, entonces “es claro” que la ley
1 22 U.S. 1 (1824), p. 207.
2 52 U.S. 299 (1851).
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nacional de 1789 “no puede haber conferido a los Estados el poder para legislar.”3
El Tribunal, sin embargo, salva la ley estatal considerando que no concurre la
premisa de la exclusividad, ya que el régimen jurídico de los prácticos portuarios
es una materia local y no nacional, por lo que mientras el Congreso no decida
legislar, la competencia corresponde a los Estados.
Cooley fue, no obstante, el cénit de la doctrina de la indelegabilidad. A partir
de entonces se inició una confusa línea jurisprudencial en la que se al tiempo que
se permitía al legislador delegar competencias exclusivas de modo efectivo a los
Estados, se insistía en que la Constitución prohibía al legislador hacer tal cosa.4
En 1855 el Tribunal Supremo confirmó el efecto terapéutico que la legislación fe-
deral podía tener sobre la normativa ya en vigor del Estado y que, por primera
vez, resucitó una ley estatal que había sido previamente declarada inconstitucio-
nal.5 Años después, una ley del Estado de Iowa por la que se limitaba la produc-
ción, importación y venta de bebidas alcohólicas fue invalidada por constituir una
restricción inconstitucional del comercio interestatal, un ámbito competencial de
carácter nacional que admite y necesita de una regulación común que se aplique
uniformemente a todos los Estados y, por tanto, en el que sólo el legislador federal
puede actuar. Para el tribunal, la ausencia de regulación nacional sólo podía en-
tenderse como “equivalente a una declaración de que el comercio en ese ámbito
debe quedar libre” de toda posible restricción por los Estados. Pero la sentencia
amortigua la afirmación absoluta de la exclusividad federal al destacar que el Es-
tado sólo carecía de competencia “a falta del consentimiento del legislador.”6
Rápido en su respuesta a esa invitación del Tribunal Supremo, el Congreso
aprobó la Wilson Act, por la que se disponía que las bebidas alcohólicas que im-
portadas “estarán sujetas a la aplicación y al efecto de las leyes que cada estado o
territorio haya aprobado en el ejercicio de sus poderes de policía… en la misma
3 Id., pp. 317-318.
4 Cohen, “Congressional Power to Validate Unconstitutional State Laws,” p. 395.
5 En Pennsylvania v. Wheeling & Belmont Bridge Co., 54 U.S. 518 (1855), el Tribunal había
ordenado la demolición de un puente construido sobre el río Ohio porque obstruía la nave-
gación a través de aguas interestatales (el río Ohio nace en Pennsylvania y sirve de frontera
natural y administrativa de otros cinco Estados hasta su desembocadura en el río Missis-
sippi). Pero el Congreso inmediatamente declaró legalizada la estructura, necesaria pare el
buen funcionamiento del servicio postal federal. En una segunda sentencia, Pennsylvania v.
Wheeling & Belmont Bridge Co., 59 U.S. 421 (1855), p. 430, el Tribunal Supremo declaró que
el puente (arrasado por una violenta tormenta entretanto) podía ser reconstruido, ya que
cuando la declaración del legislador se une al permiso originariamente concedido por el Es-
tado, “la autoridad para conservar el puente puede considerarse completa” ya que “combina
las competencias concurrentes de las dos instancias de gobierno, estatal y federal.”
6 Leisy v. Hardin 135 U.S. 100 (1890), p. 119.
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medida en que lo estarían si hubieran sido producidas en dicho Estado o territo-
rio.”7 Impugnada la nueva ley, el Tribunal Supremo comenzará su análisis recor-
dando que el legislador federal tiene competencia exclusiva “para regular el co-
mercio entre los distintos Estados, en el supuesto de que el objeto de comercio
sea nacional en su naturaleza” y que el sentido originario de la cláusula de comer-
cio no es “una garantía del libre comercio, sino que, por virtud de la atribución de
una competencia exclusiva para regularlo, se preserve libre salvo que el Congreso
decida imponer restricciones.” De acuerdo con estos dos argumentos, “si el legis-
lador se abstuviera de ejercitar su competencia exclusiva ello sería expresión de
su voluntad de que la materia permanezca libre de toda restricción o exacción que
sobre ella pudieran imponer los Estados.”8 Con la aprobación de la Wilson Act,
sin embargo el Congreso ha roto su silencio y desvirtuado la presunción de libre
comercio, y lo ha hecho privando a las transacciones sobre determinados artícu-
los de su carácter interestatal, permitiendo así que los Estados puedan regular-
las.9 El Tribunal Supremo sortea, sub silentio, el problema doctrinal que había
creado en Gibbons, y ahora parece ser indiferente si la ley federal convalida una
norma estatal preexistente o si delega competencias en los Estados.10 El legisla-
dor, en lugar de remover directamente con su intervención el impedimento cons-
titucional que ceñía a los Estados, simplemente elimina la premisa para su apli-
cación, que era su silencio mismo.11
El paso definitivo hacia la doctrina actualmente vigente y hacia un rechazo
algo más explícito de la doctrina de la indelegabilidad, lo dio el Tribunal Supremo
en 1946 en el asunto Prudential Insurance v. Benjamin,12 en el que avaló la cons-
titucionalidad de la McCarran-Ferguson Act, que el legislador federal había
aprobado para autorizar a los Estados a regular y grabar las actividades en el sec-
tor de los seguros.13 La competencia del legislador en materia comercial, recuerda
7 26 Stat. 313 (1890).
8 In re Rahrer 140 U.S. 545 (1891), p. 555.
9 Id., p. 562.
10 Id., p. 561.
11 En el mismo sentido, también en relación con las prohibiciones estatales a la importación de
bebidas alcoholicas, Clark Distilling Co. v. Western Maryland Ry. Co., 241 U.S. 311 (1917),
asunto en el que el Tribunal Supremo, remitiéndose expresamente a la doctrina establecida
en In re Rahrer, declaró la constitucionalidad de la Webb-Kenyon Act de 1913, 37 Stat. 699,
en la que, ampliando la delegación efectuada en la Wilson Act, puede leerse: “the shipment
or transportation, in any manner or by any means whatsoever, of . . . intoxicating liquor of
any kind, from one State, Territory, or District of the United States . . . into any other … to be
received, possessed, sold, or in any manner used, either in the original package or otherwise,
in violation of any law of such State, Territory, or District of the United States . . . is hereby
prohibited.”
12 328 U.S. 408.
13 59 Stat. 34 (1945), sec. 2. “(a) The business of insurance, and every person engaged therein,
shall be subject to the laws of the several States which relate to the regulation or taxation of
such business; (b) No Act of Congress shall be construed to invalidate, impair, or supersede
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el Tribunal, “es plena y le permite no sólo promover sino también prohibir el co-
mercio interestatal… sujeto sólo a las restricciones que puedan resultar de otros
preceptos constitucionales y de la exigencia de que no se invadan ámbitos de ac-
tuación reservadas exclusivamente a los Estados. Esta amplia autoridad de la que
es titular puede ejercerla en solitario… o conjuntamente con la acción coordi-
nada de los Estados, en cuyo caso… únicamente serán aplicables aquellas limita-
ciones que impidan regular tanto a la federación como a los Estados.” Incluso
como una referencia a las intervenciones normativas separadas de la Federación
(efectuando la delegación) y de los Estados (ejercitándola), el empleo de la expre-
sión acción “coordinada” es equívoca ya que una vez aprobada la legislación fede-
ral habilitante, cada Estado puede determinar libremente su propio marco regu-
lador e impositivo de las actividades aseguradoras, sin la simultánea aprobación
del Congreso. Aparte de ello, la sentencia apunta hacia un importante cambio de
tercio. Cuando la Constitución confiere en exclusiva una competencia a los pode-
res nacionales, prohibiendo así, en principio, su ejercicio por los Estados ello no
impide el “ejercicio coordinado” de la competencia por aquellos y estos. La exclu-
sividad federal no impide la participación autorizada de los Estados siempre que
esa característica del consentimiento que puede prestar el legislador al ejercicio
de competencias delegadas por parte de los Estados.
El ejercicio de las competencias exclusivas, por todo lo dicho, pueden dele-
garse en los Estados. Ningún límite constitucional puede encontrarse hoy, por
tanto, a que la Federación habilite la ejecución de su propio ordenamiento por
parte de los Estados, incluso en ámbitos, como el control de la inmigración, de
los que se ha predicado su naturaleza exclusiva. No es preciso ahora insistir en la
debilidad que la exclusividad misma tiene, sino tan sólo insistir en que, aun en el
caso de que efectivamente pudiera decantarse del sistema constitucional un mo-
nopolio federal en la materia, ello no impediría, per se, al legislador articular, en
ejercicio de su pleno poder, una ejecución multinivel del régimen de extranjería,
mediante la delegación de competencias a los Estados. Así lo hemos visto en el
caso de la Cláusula de comercio, en doctrina que es trasladable a otros ámbitos.
Pero en la Constitución hay títulos competenciales cuya fisionomía puede
plantear alguna dificultad adicional a la delegación. Así, de una parte, en algunas
ocasiones la Constitución atribuye competencias al legislador nacional, al tiempo
que prohíbe expresamente a los Estados actuar en esos ámbitos. Por ejemplo,
“ningún Estado acuñará moneda, ni emitirá títulos de crédito,” (art. I, sec. 10, § 1
U.S. Const.) al tiempo que atribuye competencia al Congreso “para acuñar mo-
neda, determinar su valor así como el de las monedas extranjeras, y para fijar los
any law enacted by any State for the purpose of regulating the business of insurance, or which
imposes a fee or tax upon such business, unless such Act specifically relates to the business
of insurance.”
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patrones de pesas y medidas,” (art. I, sec. 8, § 5 U.S. Const.). Cabe plantearse si,
en la medida en que la limitación sólo alcanza a los Estados, pero no al legislador
federal podría este remover la inhabilidad estatal mediante la correspondiente
delegación. En cualquier caso, más importante a nuestro propósito es la exigen-
cia, contenida en algunos títulos de atribución de competencias, de que el legis-
lador garantice la uniformidad de la regulación. Veámoslo.
2. La exigencia constitucional de uniformidad como prohibición de
delegación: el poder para establecer una “regla uniforme de natu-
ralización”
Según el art. I, sec. 8, “el Congreso tendrá potestad para imponer y recaudar tri-
butos, aranceles, impuestos y consumos… pero todos los aranceles, impuestos y
consumos serán uniformes en todos los Estados Unidos” y “para establecer en
todos los Estados Unidos un régimen uniforme de naturalización y leyes unifor-
mes sobre quiebras.”
La Constitución norteamericana atribuye poder al Congreso “para establecer
en todos los Estados Unidos una regla común de naturalización”.14 La posible
existencia de un impedimento constitucional a la delegación de competencias en
materia de extranjería exigiría que dos premisas fueran ciertas a la vez: primera,
que el poder para regular la inmigración puede residenciarse in totum en la cláu-
sula de naturalización citada, o dicho de otra manera que esa competencia federal
bastara, per se, para legitimar en términos competenciales la densa regulación
federal que disciplina la entrada, las condiciones de permanencia y la expulsión
de los extranjeros en los Estados Unidos; segunda, que la uniformidad exigida
por la cláusula de naturalización constituyera un límite efectivo para el legislador
federal en el sentido de imponer una fisonomía al ordenamiento de extranjería
que garantice que sus normas son las mismas para toda la nación y que se aplican
de la misma manera a lo largo y ancho de su territorio. Sin embargo, ninguna de
estas dos premisas se cumple. Veámoslo.
Puesto que la particular redacción de la cláusula de naturalización es el único
argumento textual (o de cualquier clase) que puede esgrimirse para defender hoy
una prohibición constitucional a la delegación de competencias en materia de in-
migración, debemos plantearnos si ese título competencial es suficiente para le-
gitimar la intervención federal en la materia. Si así fuera, y dadas las particulares
14 Art. I, Secc. 8ª, § 4 Const.
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características que, en apariencia, tiene la cláusula de naturalización (con su exi-
gencia de uniformidad), habría que discutir seriamente si el legislador está aque-
jado de un límite en el ejercicio de su competencia en materia de inmigración, un
límite que le impediría la delegación en los Estados. Algunos autores insisten en
sobredimensionar la importancia de la cláusula de naturalización, situando en
ella el epicentro de una competencia federal exclusiva e indelegable. Sin embargo,
creemos que no hay argumentos suficientes que sustenten esa postura y que, al
contrario, hay evidencias de que el poder para regular la naturalización ha sido
objeto de una interpretación restrictiva.
La atribución a la Federación de la competencia en materia de naturalización,
y la particular redacción del título competencial, tuvo un propósito muy concreto
en el contexto histórico en que se produjo. En los tiempos de dependencia de la
metrópoli, eran las colonias las que ejercían, de modo muy liberal, el poder para
naturalizar extranjeros y la disolución de los vínculos con el imperio británico en
1776 había tenido como consecuencia que explícita o implícitamente (bien me-
diante previsión constitucional, legislativa o de facto) los nuevos gobiernos esta-
tales asumieran el control de la naturalización de extranjeros y establecieran pro-
cedimientos diversos para su admisión a la condición de ciudadanos. Los Artícu-
los de la Confederación no atribuyeron poder alguno al Congreso sobre cuestio-
nes relacionadas con la ciudadanía, pero introdujeron un importante nuevo ele-
mento de confusión que, en última instancia, haría insostenible el poder de los
Estados para crear ciudadanos. Su Art. IV, conocido como la “cláusula de corte-
sía” establecía: “para mejor asegurar y perpetuar la amistad mutua y las relacio-
nes entre los pueblos de los diversos estados de esta Unión, los habitantes libres
de cada uno de estos estados, a excepción de los pobres, vagabundos y fugitivos
de la justicia, tendrán derecho a todos los privilegios e inmunidades de los ciuda-
danos libres de los diversos estados.” Con ello parecía indicarse que una vez ad-
quirida la ciudadanía de un Estado, la persona naturalizada adquiría, a la vez, la
condición de ciudadano en todos los demás estados. Un estatus similar al propio
de una ciudadanía federal, pero cuyo acto atributivo era netamente estatal.15 Este
es el específico problema que se trató de solucionar la expresa atribución de una
competencia a la Federación para regular de manera uniforme la naturalización
de extranjeros.16
15 Kettner, The development of American Citizenship, 1608-1870, p. 221.
16 James Madison identificó el problema en los siguientes términos: “cada Estado mantendría
este poder tan inapropiado de naturalizar a extranjeros en cualquier otro Estado. Mientras
un corto período de residencia en un Estado otorga todos los derechos de ciudadanía, en otro
Estado hay que cumplir con criterios más exigentes. Así, un extranjero que legalmente está
incapacitado para conseguir ciertos derechos en este último Estado puede eludir los requisi-
tos necesarios si ha residido previamente en otro Estado. De este modo tan ridículo, la ley de
un Estado de convierte en superior a la de otro, incluso dentro de su propia jurisdicción.”
Madison, “Federalist no. 42,” en The Federalist (The Gideon Edition) editado por George W.
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Existe una vinculación lógica entre el proceso de entrada y residencia en un
Estado por parte de un extranjero y su ulterior naturalización y adquisición, con
ello, de la ciudadanía. Ello era especialmente evidente en los primeros años de la
joven república. Entonces, las normas en vigor para la adquisición derivativa de
la nacionalidad influían decisivamente en la decisión de emigrar ya que, en pri-
mer lugar, hasta mediados del s. XIX, el coste y la duración del viaje trasatlántico
hacían prácticamente inviable el retorno del migrante a su país de origen, y su
permanencia en los Estados Unidos un hecho prácticamente definitivo;17 en se-
gundo lugar, herencia del common law inglés, los extranjeros no podían ostentar
título alguno de propiedad y estaban privados del derecho de sufragio activo y
pasivo, por lo que sólo la adquisición formal de la nacionalidad sanaba esas inha-
bilidades. Es por ello que la regulación de la naturalización podía entenderse
como un instrumento para controlar la inmigración, es decir, para potenciarla y
para seleccionar entre aquellos extranjeros que se consideraban adecuados a los
efectos de integrarse en la comunidad política.18
Pero ello no debe inducir a error. Que la regulación de la naturalización fuera
utilizada con fines de control migratorio no implica necesariamente que el título
constitucional en que dicha regulación se basaba fuera residencia adecuada para
una autoridad más amplia en materia de extranjería. Como hemos visto, en el
entendimiento originario de la cláusula de naturalización no estaba atribuir a la
Federación el poder para regular los flujos migratorios. Su objetivo era conjurar
un problema muy concreto. Sin embargo, es sabido que otros títulos competen-
ciales, en especial la competencia en materia de comercio, han contado con la
Carey y James McClellan (Indianapolis: Liberty Fund, 2001), p. 221. En palabras del gran
jurista Joseph Story, “si los extranjeros pu dieran ser admitidos indiscriminadamente y a
voluntad de un solo Estado en el ejercicio de los derechos propios de la ciudadanía, podría
con ello la propia Unión verse puesta en peligro como consecuencia de la llegada de extran-
jeros, hostiles a sus instituciones, ignorantes de sus poderes e incapaces de apreciar justa-
mente sus privilegios.” Story, Commentaries on the Constitution of the United States, v. III
p. 2.
17 Para Cohn, mientras que la inmigración en el territorio continental europeo fue temporal, la
inmigración a los Estados Unidos fue permanente, ya que “requería un viaje de seis semanas,
en barco de vela y a través del océano atlántico,” Se citando estudios que calculan el porcen-
taje de retornados en torno al 2% en la década de 1860 y menos del 1% en las décadas ante-
riores. Cohn, Mass migration under sail, p. 10. En el mismo sentido, Pfander y Wardon,
“Reclaiming the Immigration Constitution of the Early Republic” p. 365n25.
18 En este sentido, Zolberg, A Nation by Design, p. 86 “la naturalización emergió como una
segunda línea defensiva frente a los inmigrantes no deseados” destacando cómo ya la pri-
mera ley sobre la materia limitaba el derecho a naturalizarse a los hombres blancos y libres
(free white persons), introduciendo con ello no sólo un impedimento basado en la raza, sino
excluyendo también a quienes estuvieran sujetos a una relación de servidumbre lo que ex-
cluía a los inmigrantes europeos que realizaban el viaje tras celebrar un contrato de cumpli-
miento forzoso a cambio del pasaje. Por otra parte, la ley exigía que el extranjero que preten-
diera naturalizarse observara “buena conducta” (satisfactory character), excluyendo con
ello no sólo a los extranjeros delincuentes sino también sin recursos, ya que la pobreza se
consideraba entonces un defecto de carácter necesitado de disciplina.
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cláusula de los poderes implícitos19 para ampliar su alcance, por lo que podría
plantearse si ha ocurrido algo similar con el poder federal para regular la natura-
lización. El juez Taney, en su voto discrepante en Smith v. Turner (Passenger
Cases), rechazó esa posibilidad: “La naturaleza de las instituciones propias del
gobierno federal hacen absolutamente necesario que ese poder [para naturalizar
extranjeros] deba ser confiado al gobierno de la Unión, donde todos los Estados
están representados y tienen voz… El precepto no tiene nada que ver con la ad-
misión o la exclusión de extranjeros, ni con la inmigración, tan sólo con los de-
rechos propios de la ciudadanía. Su único propósito fue impedir que un Estado
pudiera imponer a todos los demás y al mismo gobierno general la decisión de
atribuir a un individuo la condición de ciudadano que aquellos no estuvieran dis-
puestos a reconocer como tal.”20
Es cierto que, con posterioridad, no han sido pocas las ocasiones en las que el
Tribunal Supremo ha mencionado el título competencial para regular la natura-
lización de extranjeros como fuente del poder federal en materia de inmigra-
ción.21 Creemos, sin embargo, que ello se ha hecho habitualmente obiter dictum,
en el contexto de una reafirmación general de la competencia federal y, las más
de las ocasiones, de una enumeración de los varios y diversos orígenes que esta
puede tener. Por tanto, el poder normativo reconocido para establecer el proce-
dimiento y los requisitos para que un extranjero adquiera la condición de ciuda-
dano, que garantiza el precepto constitucional, no implica la atribución de un po-
der coextenso para regular el status del extranjero residente o el régimen para su
19 Art. I, Secc. 8ª, § 10 Const. “El Congreso tendrá potestad: … para dictar todas las leyes que
sean necesarias y adecuadas para llevar a efecto las potestades mencionadas, y todas las de-
más potestades conferidas por esta Constitución al gobierno de los Estados Unidos o a cual-
quiera de sus ministerios u oficiales.”
20 48 U.S. 283
21 P. ej., Arizona v. U.S. 132 S.Ct. 2492 (2012) p. 2498 “el Gobierno de los Estados Unidos posee
un amplio e incontrovertido poder sobre la inmigración y el estatus de los extranjeros … Su
autoridad descansa, en parte, en el poder constitucional del Gobierno nacional para ‘estable-
cer una regla común de naturalización;’” I.N.S. v. Chadha 462 U.S. 919 (1983), p. 940 “la
autoridad plena del Congreso sobre los extranjeros en virtud del Art. I § 8, cl. 4, no está
abierta a discusión;” Toll v. Moreno 458 U.S. 1 (1982), p. 10 “ la autoridad federal para regu-
lar el estatus de los extranjeros deriva de varias fuentes, incluyendo el poder” para naturali-
zar, la cláusula de comercio y “su amplia competencia sobre las relaciones exteriores;” Plyler
v. Doe 457 U.S. 202 (1982), p. 225 “apoyándose en esta competencia [para naturalizar ex-
tranjeros], en su autoridad plena en materia de relaciones exteriores y comercio internacio-
nal, y sobre el poder inherente que como soberano ostenta para cerrar sus fronteras, el Con-
greso ha desarrollado un complejo marco jurídico para gobernar la admisión [de extranjeros]
en nuestra nación y su estatus dentro de nuestras fronteras;” Harisiades v. Shaughnessy 342
U.S. 580 (1952), p. 599 “la competencia del legislador para excluir, admitir y expulsar ex-
tranjeros se infiere de la soberanía misma y de su poder para ‘establecer una regla uniforme
de naturalización;’” Hines v. Davidowitz 312 U.S. 52 (1941), p. 66 “la conducta de los extran-
jeros antes de su naturalización es una materia que corresponde regular al Congreso en ejer-
cicio de su obligación constitucionalmente prescrita de establecer una regla uniforme de na-
turalización.”
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admisión y expulsión del territorio. Este se encuentra en otros pasajes diferentes
de la Constitución o, incluso, fuera de ella, en el atributo de la soberanía.
Regular la inmigración y establecer las reglas para la naturalización de ex-
tranjeros son dos ámbitos de regulación claramente diferenciados.22 El segundo
de ellos no implica necesariamente el primero, como lo demuestra el hecho de
que mientras la regulación de la naturalización se “nacionalizó” en tiempo muy
temprano (como hemos visto, en 1790), el control sobre la frontera y la adopción
de las normas y decisiones relativas a qué personas podían entrar y residir en
territorio norteamericano estuvieron en poder de los Estados ininterrumpida-
mente hasta mediados de la década de 1870, en que la Federación comienza a
legislar en la materia, con la imprescindible ayuda del Tribunal Supremo. Con o
sin ayuda de la cláusula de los poderes implícitos, el poder para regular la natu-
ralización es una sede incómoda en la que hacer habitar un poder general para
regular la inmigración. Lo es por las peculiares características que tiene la fisono-
mía del título competencial, como hemos descrito, que se complace mal
El legislador estuvo presto en emplear su nueva competencia y en 1790
aprobó la primera ley reguladora de la naturalización.23 En ella, sin embargo, no
se dejaba claro si la Federación asumía el control de forma exclusiva sobre la re-
gulación o si se limitaba a suplementar las normas estatales existentes. La legis-
lación no aclaraba nada, y la vaga exigencia de uniformidad del título competen-
cial admitía ya entonces distintas interpretaciones. Para algunos, el poder del le-
gislador para “establecer una regla uniforme” debía ser necesariamente un poder
22 En este sentido Aleinikoff et al., Immigration and citizenship, p. 189 no es obvio que el poder
para naturalizar implique necesariamente el poder para regular la admisión de inmigrantes
que eventualmente puedan adquirir la nacionalidad por naturalización, “puede distinguirse
entre la regulación de la entrada física de extranjeros en el territorio nacional y la regulación
del ingreso en la comunidad política mediante la extensión de la plenitud de derechos políti-
cos a los ciudadanos naturalizados.” Legomsky y Rodríguez, Immigration and Refugee Law
and Policy, p. 118 “con seguridad, la admisión y la expulsión, que conciernen al desplaza-
miento físico de extranjeros hacia y desde los Estados Unidos, es diferente a la naturaliza-
ción, que se refiere a la pertenencia a la comunidad política nacional… inmigración y natu-
ralización… describen procesos y promueven políticas diferentes.” Chang, “Public Benefits
and Federal Authorization for Alienage Dis-crimination by the States,” p. 360 “el poder fe-
deral para regular la inmigración y la relación entre los Estados Unidos como nación y los
extranjeros, sin embargo, no puede entenderse derivado sólo de la cláusula de naturalización.
Por ello, aun cuando pueda estarse de acuerdo en que es necesaria la uniformidad en la re-
gulación de la naturalización, de ello no resulta necesariamente que esa misma uniformidad
sea exigible en la regulación de otras cuestiones relativas a los extranjeros”
En contra Pfander y Wardon, “Reclaiming the Immigration Constitution of the Early Repu-
blic,” p. 416 “el poder del Congreso para regular la inmigración debería verse como una
subespecie de su autoridad sobre la naturalización de extranjeros.” Carrasco, “Congressional
Arrogation of Power” pp. 594n10 y 595 quien llega a la discutible conclusión de que “aunque
la ‘naturalización,’ desde un punto de vista técnico, se refiere sólo al proceso de adquirir la
nacionalidad, los tribunales interpretan el poder federal en esa matera de manera amplia”
ofreciendo ejemplos del todo insatisfactorios.
23 An Act to establish an uniform rule of naturalization, 26 marzo 1790, 1 Stat. 103.
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“exclusivo, pues si cada Estado tuviera poder para prescribir una REGLA DISTINTA,
no sería posible disponer de una REGLA UNIFORME.”24 Otra lectura identificaba el
propósito de la cláusula en impedir una política exceso rígida contra los extran-
jeros. En un tiempo en que la tendencia dominante era precisamente la de favo-
recer la inmigración para poblar los vastos territorios de la nueva nación, en Co-
llet v. Collet 25el Circuit Court de Pennsylvania (uno de los tres entonces existen-
tes, constituido por dos magistrados del Tribunal Supremo itinerantes), declaró
que los Estados conservaban aún “una competencia concurrente sobre la mate-
ria,” aunque no podían ejercerla “de tal manera que contraviniera la regla esta-
blecida por la autoridad de la Unión.” La cláusula constitucional tiene por objeto
“preservar frente a un modo en exceso restrictivo de conferir los derechos propios
de la ciudadanía, pero no frente a un modo más liberal de hacerlo.” Por ello, si
bien los Estados no pueden excluir a los extranjeros naturalizados de acuerdo con
las exigencias previstas en la legislación federal, pueden en cambio conferir la
ciudadanía de acuerdo con criterios más laxos.26
Fue la ley sobre naturalización de 179527 la que estableció definitivamente las
bases para un monopolio normativo nacional en la materia, con exclusión de cual-
quier poder concurrente estatal. La naturalización de los extranjeros había de
producirse de acuerdo con las condiciones establecidas en la ley “y no cuales-
quiera otras,”28 y así se repetiría posteriormente en las normas que la sucedieron.
Aunque aparentemente algunos Estados continuaron durante un tiempo apli-
cando su propia legislación, la exclusividad federal en la materia fue confirmada
24 Así lo sostuvo Alexander Hamilton, “Federalist no. 32,” en The Federalist (The Gideon Edi-
tion) editado por George W. Carey y James McClellan (Indianapolis: Liberty Fund, 2001), p.
155, en mayúsculas en el texto original.
25 2 U.S. 294 (1792). En el mismo sentido, Portier v. Le Roy, WL 612 (Pa. 1794).
26 Collet, pp. 295-96.
27 An act to establish an uniform rule of Naturalization; and to repeal the act heretofore
passed on that subject, 29 enero 1795, 1 Stat. 414.
28 Id., sec. 1. “any alien, being a free white person, may be admitted to become a citizen of the
United States, or any of them, on the following conditions, and not otherwise…”
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definitivamente por el Tribunal Supremo en Chirac v. Chirac,29 y reiterada des-
pués en numerosas ocasiones, destacando hora una exclusividad impuesta ex
constitutione30 hora resultado del efecto impediente de la legislación federal.31
3. La teoría de la unidad del ejecutivo como limitación a la delegación
PERO LA DESCENTRALIZACIÓN vertical de las competencias de ejecución no sólo
puede plantear problemas constitucionales desde el punto de vista del modelo
federal, sino que también puede ser incompatible con determinadas concepcio-
nes de la separación (horizontal) de poderes. El Art. II de la Constitución atribuye
en exclusiva el “poder ejecutivo” al Presidente de los Estados Unidos y le impone
la obligación de “velar por que se ejecuten fielmente las leyes.”32 Pues bien, se ha
sostenido por algunos que el lenguaje empleado en los citados preceptos implica
que la Constitución establece un “ejecutivo unitario” (unitary executive), es decir,
que deposita el poder ejecutivo de manera exclusiva en el Presidente de los Esta-
dos Unidos. La Constitución ha elegido consciente y deliberadamente poner a una
sola persona al cargo de la ejecución de todas las leyes federales.33 Por supuesto,
29 15 U.S. 259 (1817) p. 270 “that the power of naturalization is exclusively in congress does not
seem to be, and certainly ought not to be, controverted.” Aun antes, el Circuit Court de Penn-
sylvania, obiter dictum, había mostrado su inclinación por la misma conclusión en United
States v. Villato, 2 U.S. 370 (Pa.Dist., 1797), y había dejado patente la idea de que, incluso
aunque el Congreso no hubiera legislado sobre la materia, los Estados no podrían hacerlo,
Golden v. Prince, 10 F.Cas. 542 (C.C.Pa. 1814) p. 547 “it certainly will not be contended, that
the powers to pass bankrupt and naturalization laws, are, by the amendments to the consti-
tution, reserved to the states in cases where they are not exercised by congress; because, this
reservation is made only of such powers as are not granted to the general government; if
granted, it would seem to follow, that they are not reserved to the states, or to the people.”
30 P. ej., Davis v. Hall, WL 882 (S.C.Const. 1818), p. 1 “the power of passing laws on the subject
of naturalization exclusively appertains to the general government;” Lynch v. Clarke, 3
N.Y.Leg.Obs. 236 (1844), “it follows that such power was intended to be, and necessarily
must be exclusive. And being exclusive, it cannot, as we have seen, be controlled by the un-
written or common law of one of the states, any more than it can be altered by the statute law
of such state.”
31 P. ej., Matthew’s Lessee v. Rae, 16 F.Cas. 1112 (C.C.D.C. 1829) “the state naturalization laws
being superseded, and annulled by the act of congress.” Una vision más confusa, mezclando
razonamiento de exclusividad constitucional y preención, Dred Scott v. Sandford 60 U.S.
393 (1856) “no person can legally be made a citizen of a State, and consequently a citizen of
the United States, of foreign birth, unless he be naturalized under the acts of Congress. … It
is a power which belongs exclusively to Congress, as intimately connected with our Federal
relations. A State may authorize foreigners to hold real estate within its jurisdiction, but it
has no power to naturalize foreigners, and give them the rights of citizens. Such a right is
opposed to the acts of Congress on the subject of naturalization, and subversive of the Fed-
eral powers. I regret that any countenance should be given from this bench to a practice like
this in some of the States, which has no warrant in the Constitution.”
32 Art. II, secs. 1 y 3 U.S. Const.
33 Calabresi y Prakash, “The President's Power to Execute the Laws,” pp. 663-64.
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no se sostiene que el Presidente deba asumir personalmente la ejecución de todas
las normas aprobadas por el legislador. Por el contrario, la cláusula de los poderes
implícitos habilita al legislador federal para crear un aparato ministerial y una
estructura burocrática para que le asistan en esa labor, pero no para instituir en-
tidades independientes del Presidente que puedan ejercer poder ejecutivo. Por el
contrario, las autoridades que integran la administración federal deben perma-
necer siempre bajo la dirección del Presidente, a quien compete en exclusiva de-
cidir si delegar sus poderes de ejecución en ellas. Delegar, que no alienar, ya que,
se insiste, el Presidente debe retener, de iure y de facto, el poder para supervisar
y dirigir a los órganos o entidades en quien recae la delegación. Como razones
para preferir un “ejecutivo unitario” en lugar de la estructura propia del gabinete
colegiado se ha esgrimido que mientras que un ejecutivo plural puede ser lento y
deliberativo y difuminar la responsabilidad política, la presidencia unitaria es
proactiva y enérgica y es fácil identificar al único responsable político de las deci-
siones adoptadas, al tiempo que sirve como un mejor contrapeso al poder del le-
gislador y refuerza.34
Tal y como explicó el juez Scalia en su voto discrepante en la sentencia Mo-
rrison v. Olson, la primera cuestión que debe abordarse para saber si una deter-
minada actuación puede tener implicaciones para la doctrina es si constituye “un
ejercicio de poder ejecutivo en sentido estricto,”35 es decir, si se trata se trata de
actividades en las que normalmente no están implicados los otros dos poderes
federales. A continuación, debe observarse “si el Presidente ha sido privado del
control sobre el ejercicio del poder en cuestión,” debido a que las autoridades en-
cargadas de llevar a cabo la ejecución no están sometidas a la supervisión y al
pleno control del Presidente.36 La doctrina ha identificado tres tipos de mecanis-
mos de control a través de los cuales el Presidente puede supervisar el ejercicio
de poderes delegados de ejecución: debe poder revocar la delegación en cualquier
momento, desapoderando al órgano delegado, y ejecutar por sí mismo la ley; debe
poder invalidar y dejar sin efecto las actuaciones de la autoridad en quien ha re-
caído la delegación; debe contar con la facultad para cesar y apartar del cargo a
los empleados públicos en quien se ha delegado.37 Esta última se ha considerado
por algunos la única herramienta de control verdaderamente significativa,38
34 Calabresi, “Some Normative Arguments for the Unitary Executive,” pp. 37-47.
35 487 U.S. 654 (1988), p. 705.
36 Por ello concluye que el juez Scalia en Morrison, “ejercer la acción penal (y llevar a cabo una
investigación para resolver si presentar o no la acusación) constituye un ejercicio de poder
ejecutivo en sentido estricto” y debería estar por ello “bajo el control exclusivo” del Presi-
dente. Id. p. 712-13.
37 Calabresi y Prakash, “The President's Power to Execute the Laws,” pp. 595-96.
38 Ello es así por la imposibilidad práctica de que el Presidente ejerza por sí mismo el poder
delegado que ha avocado y porque, dado que es el legislador el que debe proveer los órganos
y unidades ministeriales que deben asistir al Presidente en el cumplimiento de sus funciones,
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Aunque el principio de la unidad del ejecutivo no es ni mucho menos pacífica,
y se ha discutido sobre todo en el contexto de los argumentos contrarios a la crea-
ción de agencias independientes, tomada en serio podría plantear importantes
impedimentos para que ejecuten el derecho federal estructuras administrativas
que no están subordinadas al Presidente o que no pueden trazar hasta él, a través
de sus subordinados, una relación jerárquica, como ocurre con las administracio-
nes estatales. Pero la doctrina presenta especiales problemas cuando se trae a la
articulación multinivel de los poderes de ejecución. Hasta el día de hoy, la única
articulación que ha tenido en este contexto ha sido en el asunto Printz v. United
States,39 en el que el Tribunal declaró inconstitucional una ley federal que impo-
nía a las autoridades estatales determinadas actuaciones de ejecución en aplica-
ción de la normativa. Con ello, además de quebrantarse la anticommandeering
rule derivada de la Décima Enmienda, se vulneraba el Art. II de la Constitución
al preterir el poder presidencial para cumplir con su obligación constitucional de
supervisar la ejecución del ordenamiento federal. La ley aprobada “transfiere la
responsabilidad de su ejecución a miles de agentes en los 50 Estados, a los cuales
se deja que apliquen la ley sin un mínimo control por parte del Presidente (si es
que es posible siquiera ese mínimo control por su parte cuando no tiene el poder
para nombrar o cesar),” socavando con ello el poder presidencial “ya que el Con-
greso puede actuar de forma igualmente efectiva tanto con él como sin él … sim-
plemente requiriendo a las autoridades estatales que ejecuten sus normas.”40
La propia estructura federal impide al Presidente cesar y apartar del ejercicio
de sus funciones a una autoridad estatal en la que se delegue la ejecución del de-
recho federal o sustituirla con un nuevo nombramiento si demuestra una actitud
recalcitrante. Su relación dependencia es con el Estado. Por razón de las limita-
ciones impuestas por el modelo federal, no es posible una concepción estricta de
la supervisión presidencial de las delegaciones en favor de los Estados. Siendo
ello así, las posibles soluciones son dos. Primero, cabe resolver que las delegacio-
la reasignación de los poderes de ejecución sólo puede hacerse en otras autoridades a quien
el legislador haya identificado como competentes. P. ej., Calabresi, “Some Normative Argu-
ments for the Unitary Executive,” p. 58, Calabresi y Prakash, “The President's Power to Exe-
cute the Laws,” pp. 595-99, y Caminker, “Unitary Executive and State Administration of Fed-
eral Law,” pp. 1088-91.
La importancia también queda manifiesta en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Free
Enterprise Fund v. Public Company Accounting Oversight Board (PCAOB), 561 U.S. (2010),
que declara inconstitucional, por contraria al Art. II U.S. Const. determinadas disposiciones
de una ley federal que limitaban el poder del Presidente para cesar y apartar del servicio, sólo
por causa justificada, a los Commissioners de la Securities and Exchange Commission
(SEC), los cuales a su vez sólo podían cesar por causa justificada a los miembros del Public
Company Accounting Oversight Board.
39 521 U.S. 898 (1997).
40 Id., p. 922.
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nes en favor de las administraciones estatales están constitucionalmente prohi-
bidas pues, el ejercicio de las competencias delegadas de ejecución no podrá desa-
rrollarse nunca, en sentido estricto, bajo la dirección y el control del Presidente,
ya que este nunca podrá ejercer su poder para cesar y apartar del servicio a la
autoridad estatal.41 Ello supondría, no obstante, poner fin a buena parte de las
manifestaciones cooperativas que han cobrado vida en el federalismo estadouni-
dense, especialmente desde los años 30, y crear ámbitos competenciales de eje-
cución estatal y federal completamente separados y protegidos constitucional-
mente, recuperando en cierta medida el misticismo propio del federalismo dual.
Segundo, cabe plantearse que no es necesario que el Presidente conserve el poder
para cesar y apartar del servicio al agente delegado para entender que este está
sometido a su supervisión y control. Bastaría que se garantizara la facultad para
revocar la delegación42 y avocar la competencia al órgano delegado o para invali-
dar y/o dejar sin efecto cualquier decisión del mismo.43
La exposición precedente no debe, sin embargo, hacer pensar que la doctrina
tiene una aplicación generalizada y que constituye un límite real a la delegación
de competencias de ejecución en los Estados. Tiene el potencial para constituir
un límite a la delegación vertical, pero ese potencial a día de hoy no se ha desa-
rrollado coherentemente ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. En materia de
extranjería, y a pesar de las extensas delegaciones de competencias en los Estados
que se produjeron con las reformas de 1996, no podemos citar ni un solo ejemplo
de la aplicación de la doctrina. En Printz fue utilizada como un argumento secun-
dario, y el peso real del pronunciamiento del tribunal se encuentra en la censura
que hace a la coerción ejercida por el legislador sobre las estructuras administra-
tivas estatales para que apliquen el derecho federal y ni siquiera su gran defensor
en el Tribunal, el juez Scalia, ha sido capaz de aplicarla coherentemente.44
41 Caminker, “Unitary Executive and State Administration of Federal Law,” pp. 1093-94.
42 Para algunos un verdadero equivalente funcional del poder para cesar, Calabresi y Prakash,
“The President's Power to Execute the Laws,” pp. 639-42. En contra Caminker, “Unitary Exe-
cutive and State Administration of Federal Law,” pp. 1092 “la amenaza de ser apartados del
servicio es lo que proporciona el incentivo más importante para obedecer la voluntad del
Presidente. Pero los empleados estatales no se enfrentan a una amenaza similar. En su lugar,
se enfrentan sólo a la amenaza de que les sea revocada la competencia federal,... que consti-
tuye a lo sumo una levísima sanción (cuando un beneficio) de la que no puede esperarse que
induzca a los agentes estatales a seguir las políticas del Presidente.”
43 Lawson, “The Rise and Rise of the Administrative State,” p. 1243.
44 La experiencia histórica demuestra lo contrario a lo sostenido por el juez en su voto discre-
pante en Morrison: de una parte, el legislador, desde los orígenes mismos de la Nación, ha
delegado en actores estatales poderes de ejecución del derecho penal federal, Krent, “Execu-
tive Control over Criminal Law Enforcement,” p. 278, y, de otra, las autoridades estatales,
autónomamente y sin necesidad de delegación, han llevado a cabo detenciones por delitos
federales, con la bendición del Tribunal Supremo, p. ej., United States v. Di Re, 332 U.S. 581
(1948). El propio juez Scalia, en Arizona, defenderá vehementemente las facultades de los
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El propio Tribunal, en Printz, de forma paradójica, señaló que el principio de
unidad del ejecutivo no impide al legislador buscar la “participación estatal vo-
luntaria.”45 Y decimos paradójicamente, porque la exigencia de supervisión pre-
sidencial debería eliminar todas las formas de ejecución estatal del ordenamiento
federal no cuenten con ella, incluso cuando el Estado acepta voluntariamente. El
propio ponente en Printz, el juez Scalia, responde a la crítica que al respecto le
hace en su voto discrepante el juez Stevens, argumentando que si bien “es co-
rrecto señalar que el control por parte de un ejecutivo federal unitario también se
ve sacrificado cuando los Estados voluntariamente administran programas fede-
rales,” la diferencia es que “la condición de la voluntariedad en la participación
estatal reduce significativamente la capacidad del Congreso para utilizar este
instrumento con el objetivo de reducir los poderes de la Presidencia.”46 El salvo-
conducto que recibe en el pasaje transcrito la participación voluntaria de los Es-
tados en la ejecución,47 pone en terreno seguro todas las formas de delegación
que vamos a estudiar en este capítulo.48
B. Federalismo cooperativo de ejecución en la lucha contra
la inmigración irregular
El federalismo contemporáneo no ofrece, pues, resistencias constitucionales sig-
nificativas a la delegación de competencias. Ello es coherente con la descripción
que hacíamos en el capítulo anterior de la transición, en los años 30, desde un
modelo de federalismo dual, especialmente recalcitrante desde la década de
1880, hacia un modelo cooperativo, despojado de las rigideces constitucionales,
agentes estatales para investigar infracciones del ordenamiento federal de extranjería y de-
tener a quien pudiera haberlas cometido. Arizona v. United States, 132 S.Ct. 2535 (2012), pp.
2515-17.
45 Printz, 521 U.S. p. 923n12.
46 Id.
47 Caminker, “Printz, State Sovereignty, and the Limits of Formalism,” p. 231, considera que el
Tribunal Supremo también salva de contradicción con el Art. II los supuestos en que el legis-
lador motiva a los Estados, no para que ejecuten legislación federal, sino para que ejerzan
sus poderes normativos de acuerdo con objetivos federales, y ello porque las actividades de
ejecución ulteriores lo son, en términos formales, de normativa estatal, y no del ordena-
miento federal.
48 A pesar de la opinión voluntarista de algún autor, Smith, “Delegating Away the Unitary Exe-
cutive,” p. 212 “porque las autoridades que reciben el poder de ejecución en materia de inmi-
gración de acuerdo con los acuerdos de la sec. 287(g) no son designados para por el Presi-
dente o alguien en su nombre, pueden ser cesados por autoridades distintas al Presidente y
sin su consentimiento, y tienen atribuidas funciones ejecutivas y no ejecutivas simultánea-
mente, el programa viola la teoría de la unidad del ejecutivo.”
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de elaboración jurisprudencial, que habían tratado de administrar un sistema fe-
deral construido sobre dos esferas separadas e independientes de autoridad, la
estatal y la federal, que sólo excepcionalmente podían concurrir.
1. Concurrencia normativa, implementación y ejecución cooperativa
El federalismo dual, lo vimos en el capítulo anterior, dejó de ser una teoría apro-
piada para ordenar las relaciones entre los distintos niveles de gobierno cuando
las necesidades de la sociedad demandaron un mayor volumen de actividad re-
gulatoria y una mayor interdependencia entre las administraciones en la gestión
de los programas federales.
i) En el plano legislativo o de regulación primaria, ese nuevo federalismo re-
lacional se tradujo en la posibilidad de que los poderes normativos federales y
estatales pudieran concurrir en la inmensa mayoría de las materias. En la medida
en que es un principio básico que las competencias de ejecución son coextensas a
las competencias normativas, cuando los Estados tienen competencia para regu-
lar en un determinado ámbito sustantivo ello implica que tienen la capacidad
para ejecutar su propio derecho, empleando sus propias estructuras administra-
tivas y judiciales. En una realidad en que es posible la concurrencia normativa, es
habitual que los Estados prohíban y sancionen conductas que también han sido
tipificadas por el legislador federal. El solapamiento de los poderes regulatorios
presupone una limitación en el alcance del efecto preentivo de la legislación fede-
ral.
Por ejemplo, los derechos Estatales tipifican y sancionan la posesión de de-
terminadas sustancias prohibidas para su distribución,49 y así lo hace también el
legislador federal, que además incluye una cláusula de salvaguarda del poder ti-
pificador de los Estados siempre que no se ejerza de manera contradictoria con la
legislación federal.50 El derecho estatal y el derecho federal sancionan así la
49 P. ej., New York Penal Law, § 220.06, “a person is guilty of criminal possession of a controlled
substance in the fifth degree when he knowingly and unlawfully possesses…;” Alabama Code
§ 13A-12-212(a) “A person commits the crime of unlawful possession of controlled substance
if: (1) Except as otherwise authorized, he possesses a controlled substance…”
Sec. 841(a) USC 21 “Except as authorized by this subchapter, it shall be unlawful for any
person knowingly or intentionally—(1) to manufacture, distribute, or dispense, or possess
with intent to manufacture, distribute, or dispense, a controlled substance; or (2) to create,
distribute, or dispense, or possess with intent to distribute or dispense, a counterfeit sub-
stance.”
50 Sec. 903 USC 21 - Application of State law “No provision of this subchapter shall be con-
strued as indicating an intent on the part of the Congress to occupy the field in which that
provision operates, including criminal penalties, to the exclusion of any State law on the
same subject matter which would otherwise be within the authority of the State, unless there
91
misma conducta e incluso es posible que el Estado incorpore a su derecho, por
remisión, la conducta prevista en el derecho federal. En todo caso, es importante
retenerlo, dos estructuras administrativas aplican paralelamente idénticas (o si-
milares) normas pertenecientes a dos ordenamientos separados, el estatal y el
federal. Ello no implica, sin embargo, que derechos positivos idénticos vayan a
producir realidades jurídicas idénticas. Las distintas instancias de ejecución tie-
nen autonomía, y pueden asignar diferentes prioridades y recursos a la aplicación
de su propio derecho.
La ejecución paralela de normas de conducta idénticas o similares es habitual
no sólo en materia penal sino también en otros muchos ámbitos. Sin embargo,
como hemos tenido ocasión de destacar, no lo es en materia de extranjería. El
legislador ha regulado exhaustivamente la materia, eviscerando con ello la mayor
parte de las competencias normativas de los Estados que, ni pueden sancionar,
por incorporación, conductas previstas en el derecho federal (p. ej., falta de ins-
cripción en el registro federal de extranjeros), ni pueden complementar los tipos
sancionadores federales (p. ej., castigando no sólo al empleador de inmigrantes
irregulares, como el derecho federal, sino también al solicitante de empleo). Una
importante excepción la constituye la sanción del empleo de inmigrantes irregu-
lares. La legislación federal, como vimos, expresamente ha salvado de su efecto
preentivo la competencia de los Estados para castigar, de forma autónoma, con
determinado tipo de sanciones (relativas a la limitación administrativa de dere-
chos) al empresario que emplea inmigrantes irregulares. En este caso, los Estados
regularán y aplicarán autónomamente su derecho, en paralelo a la aplicación, por
la administración federal, de la sec. 1324c USC 8 que castiga la misma conducta
con sanciones penales.
ii) Quintaesencia de las estructuras normativas propias del federalismo
cooperativo, y que parten también de una preención limitada de los poderes re-
gulatorios de los Estados, son aquellas, obra del legislador o de la administración
federal, que se limitan a fijar estándares nacionales, garantizando en cambio la
competencia de los Estados para su implementación y su ejecución material. El
estándar federal establece un mínimo común que los Estados pueden autónoma-
mente superar con exigencias más estrictas, conservando así cierto margen de
discrecionalidad y responsabilidad para la creación de la regulación primaria y
para su aplicación, lo que permite a cada Estado adaptar el programa normativo
federal a las necesidades locales.
Normalmente, este tipo de regulaciones multinivel implican una integración
de las estructuras regulatorias y burocráticas estatales y federales. La regulación
is a positive conflict between that provision of this subchapter and that State law so that the
two cannot consistently stand together.”
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federal suele confiar los poderes de implementación a una agencia estatal espe-
cializada, que actuará en colaboración con la agencia federal competente en la
materia. Es más, es habitual que la norma federal exija al gobierno estatal delegar
la responsabilidad de la administración del programa a una única agencia espe-
cializada en él y atribuya a la agencia federal la función de supervisar y certificar
que los estándares establecidos por el regulador estatal cumplen las exigencias
mínimas previstas en el derecho nacional, así como que son efectivamente apli-
cados. Tal y como ha destacado la doctrina, los vínculos y las sinergias que se
generan entre las infraestructuras burocráticas, su común especialización y cul-
tura tecnocrática, puede desplazar de facto su afiliación a la instancia de gobierno
de la que dependen,51 pudiendo llegar incluso a desviarse de su dirección política
para perseguir objetivos propios mediante la cooperación con los expertos de los
distintos niveles de poder.52
Múltiples ejemplos pueden hoy encontrarse de esta forma de articulación de
las relaciones estatales y federales, especialmente en materia medioambiental.53
En todo caso, conviene recordar e insistir una vez más, aún a riesgo de reiterar-
nos, que tanto los supuestos de implementación por los Estados de los objetivos
51 Se ha hablado en este sentido de picket-fence federalism que recurre a la imagen de una valla
de madera para describir “la manera en que las conexiones verticales dentro de los cada pro-
grama [desarrollo urbano, salud, educación etc] se superpone a las conexiones horizontales
[a nivel federal, estatal y local] entre los distintos programas,” Kramer, “Putting the Politics
Back into the Political Safeguards of Federal-ism,” pp. 283-84n269.
52 P. ej., Hills, “The Eleventh Amendment as Curb on Bureaucratic Power,” p. 1227 “los expertos
de las agencias federales y estatales dentro de una misma especialidad –los postes de la va-
lla– a menudo tienen más en común entre ellos que lo que les une al nivel de gobierno del
que son empleados”
53 Un ejemplo especialmente claro lo encontramos en la legislación federal sobre control de la
calidad del agua para el consumo humano, cuyo origen se encuentra en la Safe Drinking
Water Act de 1974, modificada posteriormente en varias ocasiones. Primero. el legislador
impone al “administrador” federal, actualmente la EPA (Environmental Protection Agency)
establecer como objetivo “un nivel máximo de contaminación” y aprobar una regulación na-
cional para aquellos contaminantes del agua potable que supongan un peligro para la salud
de las personas (§ 300g–1(b)(1)(A) USC 42). El punto de partida es, pues, un efecto preentivo
limitado de la legislación federal, que expresamente declara que en medida alguna la ley “li-
mita el poder del Estado… para adoptar o ejecutar una ley o regulación de las aguas destina-
das al consumo humano o de los sistemas públicos de aguas” siempre y cuando “no exima
del cumplimiento de ninguna de las exigencias previstas” en ella (§ 300g–3(e) USC 42).
No obstante, sólo se atribuye a los Estados la responsabilidad principal de la ejecución
cuando que el administrador federal compruebe, caso por caso, que el Estado ha adoptado
una normativa de las aguas potables que no es menos rigurosa que la establecida a nivel na-
cional (que, recuérdese, compete aprobar al propio administrador); que ha regulado e im-
plementado los procedimientos adecuados para la ejecución de esa normativa estatal, inclu-
yendo las medidas de supervisión, inspección y control que en su caso hubiera impuesto el
administrador federal; y que ha previsto sanciones administrativas adecuadas, en una cuan-
tía mínima (§ 300g–2(a)(1)(2) y (6) USC 42). Si el Estado no adoptara o no aplicara eficaz-
mente un estándar respetuoso con la normativa nacional, el “administrador.” es decir la
agencia federal, asumiría completamente la responsabilidad de la regulación del agua pota-
ble en el Estado.
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federales, como los de concurrencia normativa, encuentran su premisa en un
ejercicio limitado del poder preentivo por parte del legislador federal, que puede
en cualquier momento asumir, en exclusiva, la responsabilidad sobre la regula-
ción y las actividades de ejecución en la materia de que se trate.
iii) Ahora bien, es necesario preguntarnos qué ocurre con las competencias
de ejecución de los Estados precisamente en los supuestos en que no existe regu-
lación primaria a nivel subfederal, bien porque el legislador federal ha ejercido su
poder preentivo, extinguiendo todo poder del Estado para legislar en la materia,
bien porque el legislador estatal no ha intervenido, aun pudiendo hacerlo de ma-
nera concurrente. Es en ese momento en el que cobra verdadera trascendencia
práctica la distinción que debe observarse entre competencias normativas y com-
petencias de ejecución. Normalmente, ambas van de la mano: el nivel de gobierno
que crea la ley, la ejecuta. Sin embargo, esa correlación se rompe si se permite,
como en el modelo estadounidense, la delegación vertical de las competencias
de ejecución, es decir si es posible autorizar a las administraciones estatales a eje-
cutar el derecho federal en ámbitos en que el legislador o el regulador subfederal
no ha actuado de manera concurrente con los poderes normativos federales, por-
que no quiere o porque no puede.54 El fenómeno relativamente reciente,55 aunque
hoy ampliamente extendido.
En efecto, muchas normas federales atribuyen competencias para su ejecu-
ción tanto a la administración federal como a los Estados. Habitualmente la de-
legación apodera al attorney general estatal a perseguir judicialmente (ante los
54 El ejercicio por los Estados del poder para ejecutar el derecho federal puede tener lugar, por
tanto, incluso en ámbitos cuya regulación monopoliza el legislador federal, y en el que los
Estados no pueden crear Derecho. P. ej., la legislación federal “desplaza cualquier regulación
estatal sobre el uso del correo electrónico para enviar mensajes comerciales” (§ 7707 USC
15), al tiempo que reconoce la facultad de ejercitar una acción civil ante los tribunales fede-
rales “al attorney general del Estado o a cualquier autoridad u órgano estatal,” que considere
que se han infringido las prohibiciones sobre uso comercial del correo electrónico previstas
en la propia ley (§ 7706(f)(1) USC 15); en otro ejemplo, la legislación federal extiende su
efecto preentivo determinadas regulaciones estatales relativas a productos o servicios agrí-
colas (§ 16(e) USC 7), al tiempo que reconoce a las autoridades estatales la facultad para
perseguir judicialmente cualquier infracción de la legislación federal (§ 13a–2 USC 7).
55 La década de 1980, el gobierno federal abandonó en buena medida la idea, hasta entonces
prevalente, de que el gobierno federal y los gobiernos estatales eran aliados, viéndolos en
cambio como entes soberanos rivales. En la mayor parte de los ámbitos de interés público,
se sostuvo, únicamente los Estados tienen la autoridad, los medios, y la capacidad para iden-
tificar los sentimientos de los ciudadanos y administrar conforme a ellos. En consecuencia,
se intensificó el progresivo repliegue de las agencias federales y la devolución de competen-
cias de ejecución a los Estados. No obstante, no debe perderse de vista que esa nueva con-
cepción estuvo al servicio de una agenda política conservadora que llevó a los poderes fede-
rales, al tiempo que operaban esa devolución de competencias, a usar agresivamente su po-
der preentivo para poner coto a los Estados cuando sus intervenciones podían hacer peligrar
su proyecto desregulador de la economía, y a dar una vuelta de tuerca a los resortes coerciti-
vos del modelo federal para alinear coactivamente a los Estados con las políticas nacionales.
Robertson, Federalism and the making of America, pp. 149-50. Sobre los elementos coerci-
tivos aparecidos en el federalismo cooperativo, ver Cap. …
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tribunales federales) las infracciones del derecho nacional. Se trata de una insti-
tución muy diferente a la agencia especializada del Estado a la que se confiere, en
colaboración con su homóloga federal, la implementación de los programas fede-
rales. En efecto, aunque el attorney general puede tener vínculos con determina-
das agencias federales, esas conexiones quedan muy lejos de la extensa interde-
pendencia que se crea entre las agencias de uno y otro nivel de gobierno cuando
implementan conjuntamente un programa federal. En contraste con la especiali-
zación absoluta dependencia funcional y orgánica que caracteriza a estas agencias
estatales, el attorney general es una institución generalista, que debe definir su
posición sobre cuestiones políticas muy variadas, y es un puesto electivo que no
sólo puede verse en la tesitura de tener que discrepar con la ortodoxia federal
para responder al sentimiento de sus electores, sino cuyo alineamiento político
no tiene por qué coincidir con el que domina en el legislativo o en el ejecutivo
estatal.56
La traslación de poderes a los Estados para su participación en la ejecución
del derecho federal de extranjería, no responde exactamente a ninguno de los fe-
nómenos de devolución de competencias de ejecución que acabamos de exponer
y comparte, algunos rasgos con ellos. Así, se produce en un ámbito donde la densa
normativa federal ha proyectado un efecto preentivo devastador sobre las capa-
cidades normativas estatales permitiendo a los Estados participar en la ejecución
de un derecho ajeno en un ámbito donde no pueden crear derecho propio. Las
facultades que se delegan nunca van a implicar una capacidad para la ejecución
completa del ordenamiento sancionador federal, como sí puede hacer el Attorney
General estatal o la agencia especializada en los supuestos de delegación e imple-
mentación. La identificación del extranjero en situación irregular, su detención y,
en determinados supuestos, la iniciación del procedimiento administrativo de ex-
pulsión son las actuaciones que la delegación va a permitir realizar a las agencias
estatales y locales en ejecución del derecho federal. Ahora bien, el impulso del
procedimiento administrativo hasta su terminación, la ejecución de la expulsión
o el ejercicio, en su caso, de la acción penal, cuando se trate de un delito de ex-
tranjería, corresponde en exclusiva a las autoridades federales. Por otra parte, en
esta traslación de (limitadas) capacidades de ejecución en materia de inmigra-
ción, se van a entablar relaciones de correspondencia entre las estructuras admi-
nistrativas implicadas, más acusadas en los supuestos de delegación dotados de
una mayor formalización, en las que las burocracias estatales van a actuar bajo la
dirección y la supervisión de la administración federal.
56 Lemos, “State Enforcement of Federal Law,” pp. 742-43.
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2. La ejecución cooperativa del ordenamiento de extranjería como
necesidad federal
En un terreno, el de la ejecución del ordenamiento de extranjería, que la admi-
nistración federal había monopolizado desde que el legislador nacional se hiciera
cargo en exclusiva de su regulación a finales del siglo XIX, cabe preguntarse qué
cambió para que se abriera paso un marco de relaciones en las que se hacía posi-
ble, y aún se potenciaba, la devolución de capacidades para participar en la eje-
cución federal y la cooperación entre las administraciones. Pues bien, la progre-
siva criminalización del derecho de extranjería no sólo propició las incursiones
normativas de los Estados, y las consiguientes fricciones, que hemos estudiado
en el capítulo anterior, sino que se tradujo en que la burocracia federal tuviera
cada vez más dependencia de las estructuras administrativas estatales y locales,
para la localización e identificación de los extranjeros que se encontraran que ha-
bían comisión de algún delito. En muchos sectores el derecho federal es la pri-
mera fuente de regulación, y sus estructuras burocráticas han crecido de forma
acorde al ordenamiento positivo. Sin embargo, y sin perjuicio de la importancia
que ha tenido la intervención federal en el ámbito penal en el último medio siglo,
lo cierto es que la lucha contra el delito sigue siendo un ámbito en el que dominan
los Estados de forma abrumadora. En efecto, son las agencias policiales estatales
y locales las encargadas de prevenir y perseguir la comisión de los delitos comu-
nes y mantener el orden público,57 sus sistemas judiciales los encargados de pro-
cesar y condenar a los responsables58 y sus administraciones penitenciarias las
que acogen a la inmensa mayoría de quienes se encuentran cumpliendo condenas
privativas de libertad.59
La perspectiva de una ejecución multinivel de las normas o una administra-
ción cooperativa de los programas federales se ha justificado en la necesidad de
potenciar la efectividad del ordenamiento nacional y asegurar con ello un mayor
grado de cumplimiento al incorporar a la labor más recursos materiales y perso-
nales. Dada la asimetría entre los aparatos burocráticos penales de los Estados y
de la administración federal, que cuenta con escasos medios para, por sí misma,
57 Algunos datos pondrán en evidencia la importancia de los Estados en el ámbito de la lucha
contra el delito, en comparación con la federación. En 2010, las fuerzas del orden estatales y
locales llevaron a cabo 13.122.110 detenciones por delitos comunes, mientras que las agencias
federales efectuaron 179.034. Snyder, Arrest in the United States, 1990-2010, p. 2; Motivans,
Federal Justice Statistics, 2010, p. 3.
58 El sistema judicial federal asumió una carga de 86,043 asuntos penales, por delitos graves
en 2010, los aparatos judiciales estatales alrededor de 6,3 millones, LaFountain et al., Exa-
mining the Work of State Courts, p. 3; Motivans, Federal Justice Statistics, 2010, p. 19.
59 Por último, de una población carcelaria de 6.906.200 presos sirviendo condena, sólo
347.000 (un 5%) lo hacían en un establecimiento federal, el resto en centros estatales o lo-
cales. Glaze y Kaeble, Correctional Populations in the United States, 2013, p. 11.
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alcanzar un nivel óptimo de cumplimiento de su propio ordenamiento sanciona-
dor,60 bien puede entenderse que la ampliación de los tipos penales de extranjería
y de las consecuencias para la situación administrativa del extranjero de su acti-
vidad criminal, unido a una reorientación de las prioridades federales de ejecu-
ción para centrarse en una población de delincuentes extranjeros cada vez más
extensa, haya creado a los poderes federales una mayor dependencia de las es-
tructuras administrativas estatales a la hora de ejecutar eficazmente el ordena-
miento de extranjería. Por ello, de modo similar a la necesidad que se sintió, en
los años 80, de incorporar a las agencias estatales y locales cuando se declaró una
prioridad nacional la persecución del tráfico de drogas, la actividad de las bandas
violentas y el terrorismo,61 los poderes federales se han visto impelidos a sumar a
los esfuerzos nacionales en la lucha contra la inmigración irregular los medios
con que cuentan las administraciones estatales y locales, convertidas así en un
“factor multiplicador esencial.”62
En definitiva, pues, es la enorme dependencia que los poderes nacionales tie-
nen de los Estados para que su propio ordenamiento y sus programas puedan
aplicarse eficazmente, la que ha propiciado una traslación de responsabilidades
hacia las administraciones estatales, que han adquirido con ello una correlativa
capacidad de influencia en el modo en que las políticas federales se ponen en
práctica.63 Y es que, en efecto, la ejecución por los Estados del derecho federal no
sólo potencia su efectividad, sino que puede transformar el derecho mismo,
puesto que “el interés público que promueve la ejecución estatal es el interés del
Estado y de sus ciudadanos, mientras que la ejecución federal pretende servir a
un interés nacional más amplio.”64 En este sentido, se ha destacado la oportuni-
dad que las estructuras cooperativas brindan a los Estados para que, lejos de ac-
tuar como aliados o instrumentos serviles a la hora de implementar y aplicar ob-
jetivos nacionales, se erijan, dentro de esa estructura cooperativa, como rivales,
60 En 2008 las agencias policiales estatales y locales sumaban 765.246 agentes con capacidad
para practicar detenciones, Brian A. Reaves, “Census of State and Local Law Enforcement
Agencies, 2008,” Bureau of Justice Statistics Bulletin NCJ 233982, julio de 2011, p. 2. El
Immigration and Customs Enforcement, encargado de perseguir las infracciones de extran-
jería en el interior del territorio de los Estados Unidos, contaba con sólo 12.446 agentes.
Brian, Federal Law Enforcement Officers, 2008, p. 2.
61 Richman, “The Past, Present, and Future of Violent Crime Federalism,” pp. 393-95.
62 Expresión empleada por Kris Kobach, uno de los académicos más influyentes en la defensa
de la competencia de los Estados y entidades locales para perseguir infracciones de extran-
jería. Kobach, “The Quintessential Force Multiplier,” p. 181.
63 Kramer, “Understanding Federalism,” p. 1544.
64 Lemos, “State Enforcement of Federal Law,” p. 701.
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adversarios y disidentes de las instancias federales de gobierno y de sus políti-
cas.65 Es más, en esa actitud han encontrado en ocasiones de su lado a determi-
nados niveles de la propia administración federal. En efecto, como hemos apun-
tado más arriba, el desarrollo de vínculos entre los administradores estatales y
federales, por razón de su común cultura burocrática y especialización funcional,
puede llevar a que compartan entre si similares puntos de vista sobre el modo de
llevar a cabo la ejecución de las leyes que, en cambio, pueden ser antagónicos con
los de las instancias de gobierno en las que aquellos están integrados. Así, como
tendremos ocasión de señalar en su momento, las fuerzas del orden estatales y
locales han encontrado un aliado en los empleados de las agencias federales para
tratar de dar una vuelta de tuerca al rigor de las políticas nacionales de inmigra-
ción ante la percepción de que el propio gobierno federal se dirigía exactamente
en dirección contraria.66 En todo caso debe quedar claro que esa capacidad de
influencia y esa aptitud para adoptar decisiones, a la hora de ejecutar el derecho
nacional, con impacto transformador de las políticas federales es, no se pierda de
vista, contingente, en la medida en que quedará extinto tan pronto como el legis-
lador nacional así lo determine. No obstante, si bien desde una perspectiva estric-
tamente jurídica la administración federal puede asumir en régimen de monopo-
lio la ejecución del derecho federal, en términos prácticos es muy difícil que pueda
hacerlo por las limitadas capacidades de sus estructuras burocráticas.
El valor que tienen los Estados como rivales o competidores de la adminis-
tración federal ha sido tradicionalmente reivindicado por los defensores de la au-
tonomía estatal. Sostienen que ese papel pueden representarlo precisamente
65 Bulman-Pozen y Gerken, “Uncooperative Federalism,” pp. 1258-60.
66 La insatisfacción de los empleados de las agencias federales con las políticas del gobierno de
Obama alcanzó un momento decisivo cuando, en agosto de 2012, diez agentes del Immigra-
tion and Coustoms Enforcement (ICE), solicitaron ante un tribunal federal la suspensión
cautelar de la iniciativa del gobierno que concedía permiso de trabajo y protección temporal
(deferred action) frente a la expulsión a aquellos residentes de larga duración que hubieran
entrado ilegalmente en el país siendo niños, acompañando a sus progenitores (por ello las
medidas recibieron en acrónimo de DACA, Deferred Action for Childhood Arrivals), por
considerar que ello era contrario a las previsiones legales contenidas en la INA y al deber
constitucional del poder ejecutivo de garantizar que las leyes se ejecutan fielmente. Ver Crane
v. Napolitano, 920 F.Supp.2d 724 (N.D.Tex. 2013), p. 738, donde el tribunal reconoce el per-
juicio que se causa a los agentes cuando el gobierno, prevaliéndose de la relación laboral de
dependencia les obliga a adoptar decisiones que pueden violar la ley federal.
Por otra parte, como veremos a lo largo de este capítulo, los esfuerzos del gobierno federal
por establecer prioridades de ejecución han tenido por objeto establecer un marco estable
para lidiar con el flujo de actuaciones de las agencias estatales y locales que participan en la
aplicación del ordenamiento de extranjería y embridar la discrecionalidad con que actúan las
unidades administrativas de las agencias federales de inmigración, en las cuales hay insta-
lada una cultura de trabajo que favorece una aplicación estricta del ordenamiento de extran-
jería, ya que la captura y expulsión de extranjeros en situación irregular es la función que
define su existencia y sirve como medida de su productividad. Sobre esto último, Rabin, “Vic-
tims or Criminals?,” pp. 224-25.
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cuando se garantiza la capacidad del Estado para tomar decisiones políticas y re-
gular de forma autónoma, separada y sin interferencia alguna de los poderes fe-
derales, como agentes ajenos a los poderes normativos y al aparato burocrático
federal. Con independencia de las debilidades que hoy tiene la autonomía estatal,
desprovista, en buena medida, de las rígidas defensas constitucionales con que
antaño contaba frente a cualquier intromisión de los poderes federales, lo cierto
es que, como veremos en el capítulo siguiente, la reivindicación de cierto grado
de autonomía estatal para participar unilateralmente, como ‘outsiders,’ en la eje-
cución del derecho federal de extranjería (lejos, en todo caso, de la autonomía
regulatoria), ha tenido en efecto la virtualidad de rivalizar y competir con la ad-
ministración federal, desafiando sus políticas. Ello lo veremos más adelante,
ahora nos centramos en el ten con ten entre la colaboración y la subversión que
se ha producido entre los Estados y el poder federal en el contexto de las estruc-
turas cooperativas.
3. Cooperación como pretexto, y conflicto, en la ejecución del orde-
namiento de extranjería
LA TENSIÓN GENERADA por la necesidad de contar con la asistencia de los Estados
para la ejecución del ordenamiento federal de extranjería, y la virtud que en esa
necesidad han encontrado los Estados para influir y transformar las políticas na-
cionales sobre inmigración van a determinar la puesta en práctica de todas y cada
una de las formas institucionalizadas de cooperación que se han articulado por el
legislador y la administración federales desde mediados de los años 90. De una
parte, los poderes federales han mantenido formalmente un control exclusivo so-
bre la selección de las prioridades de ejecución, y la determinación del número y
categorías de extranjeros en los que deben centrarse los esfuerzos, federales y es-
tatales, para su expulsión. De otra, los Estados, aun impedidos legalmente para
participar en la elaboración de esas prioridades, han empleado las estructuras
cooperativas montadas por el legislador para socavar el control federal.
Como acabamos de ver, las prioridades federales están basadas en la historia
criminal del extranjero y en la gravedad de la infracción de extranjería cometida.
La administración federal ha intentado partir de un mínimo común denominador
sobre el que existe un amplio consenso: que aquellos extranjeros que se encuen-
tran ilegalmente en el país y que cometen algún delito deben ser expulsados. Es
difícil imaginar un objetivo más prioritario para la ejecución de la legislación de
extranjería.67 Sin embargo, muchos Estados y entidades locales han expresado su
67 Schuck, “Taking Immigration Federalism Seriously,” p. 74.
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discrepancia, tratando de influir en la fisonomía de régimen federal de expulsión,
y para ello han encontrado numerosas vías. En efecto, como ya hemos señalado,
la progresiva convergencia entre el derecho de extranjería y el derecho penal, que
las propias prioridades federales no han hecho sino acentuar, ha convertido la
cooperación de las agencias policiales estatales y locales en un medio vital para el
funcionamiento de la maquinaria administrativa de expulsión. Las interacciones
que los particulares tienen con la policía se producen, en su mayor número, con
empleados de agencias estatales y locales, pero muy raramente con agentes fede-
rales, ya que, como hemos destacado, en la lucha contra la criminalidad dominan
los sistemas judiciales y los aparatos burocráticos y policiales estatales.
Por si fuera poco, la herramienta fundamental empleada por la administra-
ción federal para la detección e identificación de los delincuentes extranjeros ha
ido desplazándose desde la condena (último hito del procedimiento penal), hasta
el momento inicial de la detención policial. Esto ha supuesto un extenso despla-
zamiento de poder a manos de los agentes estatales y locales, ya que estos tienen,
como se verá, una enorme discrecionalidad a la hora de decidir si practicar una
detención o no hacerlo, en especial cuando se trata de infracciones menores (p.
ej., de tráfico). Cuando la cooperación estatal-federal determina que las actuacio-
nes rutinarias de las agencias policiales estatales funcionen como un resorte de
las consecuencias federales de extranjería, los empleados de esas agencias pueden
verse impulsados a responder a motivaciones locales, en lugar de a objetivos pro-
pios de la política migratoria federal. Ello puede potenciar que la policía local
centre su atención en inmigrantes sospechosos de encontrarse en situación irre-
gular, en lugar de en aquellos que hayan podido cometer un delito grave utili-
zando la detención tan sólo como un pretexto para perseguir sus propias priori-
dades en la persecución de la inmigración clandestina.68
Como actor del sistema de justicia penal estatal o local, el agente local o esta-
tal que practica una detención por una infracción opera al margen de la cadena
de mando federal, y en la medida en que no se haya establecido a nivel local o
estatal una política relativa a la persecución de las infracciones de extranjería, el
agente puede elegir libremente si emprender la detención por cualquier infrac-
ción como pretexto de una acción de policía de extranjería. Una detención que, si
bien no tiene apenas consecuencias en lo concerniente a la responsabilidad penal
del particular, en cambio pueden tener consecuencias de enorme importancia
para el extranjero en situación irregular. En definitiva, al emplear la detención
68 Jain, “Arrests as Regulation,” pp. 827, 831-33.
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como elemento desencadenante del control sobre el estatus inmigratorio, el po-
der para iniciar dicho control se ha puesto, de facto, en manos de las autoridades
estatales y locales.69
Podría pensarse que se está exagerando la relevancia de la actuación a nivel
subfederal. Al fin y al cabo, si las administraciones estatales y locales cuentan con
amplia discrecionalidad para aplicar el derecho penal estatal, la administración
federal cuenta con una amplia discrecionalidad para, en cada caso individual, de-
cidir si expulsar o no a un extranjero. Algunos autores han destacado que en la
cadena de actuaciones administrativas discrecionales que tienen lugar desde que
un extranjero es detenido, pasando por la instrucción del expediente sanciona-
dor, y la resolución por un tribunal administrativo sobre la procedencia o no de
la expulsión, hasta que se procede a ejecutar la decisión de retorno adoptada, la
“discrecionalidad que importa” es la ejercida en el momento inicial de la deten-
ción.70 Un extranjero tiene, en general, muy pocas posibilidades de entrar en con-
tacto con la administración federal, ya que el número de extranjeros que puede
ser expulsados es muy alto y los recursos con los que cuenta la administración
nacional, escasos. Sin embargo, una vez que es detenido e identificado, el ejercicio
de la discrecionalidad administrativa en las fases posteriores a la detención es, en
la práctica, poco relevante y las probabilidades de que sea expulsado (o conde-
nado penalmente si entro ilegalmente en el país) son extraordinariamente altas.71
La detención, por tanto, tiene una influencia decisiva en el resultado final del ejer-
cicio de las potestades sancionadoras.
Con todo ello en mente debemos ahora exponer las distintas manifestaciones
que la cooperación ha tenido en el terreno de la ejecución del ordenamiento fede-
ral de extranjería y que precisamente los Estados han usado para apalancar las
prioridades fijadas por el gobierno federal y así influir decisivamente en la polí-
tica de expulsión de extranjeros. Como en otros ámbitos, la taxonomía de la
cooperación una gran variedad de fórmulas: las remisiones normativas conteni-
das en el derecho positivo federal a decisiones administrativas y judiciales esta-
tales a las que se asocia un efecto para el estatus inmigratorio; la celebración de
acuerdos formales, estableciendo un sistema de relaciones contractuales entre
69 Cox y Posner, “Delegation in Immigration Law,” pp. 1336-37, 1347.
70 Motomura, “The Discretion That Matters,” p. 1826 “the enforcement discretion in that mat-
ters in immigration law has been in deciding who will be arrested –not in deciding who,
among those arrested, will be prosecuted.”
71 Motomura, “The Discretion That Matters,” pp. 1829-42 y Motomura, Immigration Outside
the Law, p. 130 calculando que si bien los inmigrantes irregulares en los Estados Unidos
superan los 11.2 millones, las detenciones en el año 2009, incluyendo las aprehensiones en
frontera (lo cual magnifica la estadística), no excedieron el millón (menos del 10 por 100),
pero “una vez que el infractor es detenido, cálculos aproximados sugieren que entre el 65 y
el 90 por 100 fueron procesados, se resolvió su expulsión y fueron definitivamente retorna-
dos.”
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agencias federales y estatales o locales; la administración de programas federales
que emplean técnicas de colaboración administrativa como la consulta informal,
o la comunicación o el intercambio de información. En todas ellas, los Estados
insatisfechos con las políticas federales encontrarán la forma de ejercer influencia
para transformar la ejecución del derecho federal de extranjería y, con ello, el
propio derecho objetivo.
C. Remisiones al derecho (penal) sustantivo de los Estados
y su influencia colateral en la aplicación de las normas fe-
derales sobre expulsión de extranjeros
La legislación federal hace depender su aplicación, en ocasiones, de condiciones
fácticas en cuya apreciación pueden intervenir las autoridades estatales o loca-
les,72 o de consideraciones normativas que compete determinar a los Estados. En
este último sentido, puede decirse que la legislación federal contiene verdaderas
normas de extranjería en blanco que es preciso colmar acudiendo a la regulación
sustantiva estatal. De esta forma, el legislador estatal puede contar con cierto
margen para manipular su derecho a los efectos de influir en la aplicación de la
disciplina federal de extranjería, y muy significativamente, en la determinación
por la administración federal de la procedencia de la expulsión. Debemos centrar
nuestra atención en el papel que puede jugar el derecho penal sustantivo de los
Estados para determinar la procedencia de la expulsión de un extranjero que ha
sido condenado por delito, pero no queremos dejar de poner un ejemplo de la
misma clase de delegación oblicua articulada por el legislador: la remisión que se
hace al concepto de “cónyuge” previsto en el Derecho de familia estatal.
1. Excurso: expulsión de extranjeros y regulación estatal del matri-
monio
LA LEGISLACIÓN FEDERAL reconoce el derecho a optar a la residencia permanente
a los cónyuges de ciudadanos y residentes de larga duración y, lo que es más re-
levante a nuestro propósito, permite la revocación de la decisión de expulsión de
un extranjero, i) cuando exista una relación familiar o de parentesco con deter-
minadas personas, por ejemplo con un cónyuge que tenga la nacionalidad o sea
72 P. ej., la concesión de un visado de trabajo depende de las condiciones del mercado de trabajo
a nivel local, y la legislación federal exige que el empleador que solicita al trabajador extran-
jero demuestre que ha llevado a cabo previamente, sin éxito, una búsqueda activa de traba-
jadores nacionales. sec. 1182(a)(5)(A)(i) USC 8.
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residente de larga duración, y se pueda demostrar que la deportación produciría
al cónyuge “dificultades extremadamente insólitas y excepcionales”73 y ii) cuando
el extranjero que deba ser expulsado hubiera sido víctima de violencia doméstica
a manos de su cónyuge, si este tuviera la ciudadanía o fuera residente perma-
nente.74
Pero la existencia misma de la unión matrimonial, y de la condición de cón-
yuge, a efectos de aplicación de la legislación sobre inmigración, se hace depender
por entero de la legislación estatal, que es la que tradicionalmente ha regulado el
Derecho de familia. Sólo se considera “cónyuge” a quien ha contraído matrimonio
válido según la ley del Estado en que se celebró y del Estado en que reside o pre-
tende residir (si es que el reagrupado no está aún en territorio norteamericano).
Tradicionalmente los problemas se han centrado en las diferencias existentes en
las regulaciones estatales sobre la edad para consentir y en el matrimonio endo-
gámico. Más recientemente, en cambio, la atención ha tornado hacia las diferen-
cias sobre el reconocimiento del matrimonio homosexual. Hasta comienzos de la
presente década la propia legislación federal limitaba la definición de matrimonio
a la unión entre hombre y mujer y prohibía que los matrimonios de personas del
mismo sexo pudieran ser considerados a los efectos de reconocer un beneficio o
prestación federal (incluidos, por tanto, los previstos en la legislación sobre inmi-
gración).75 Sin embargo, el propio ejecutivo federal desacreditó la constituciona-
lidad de la regulación, 76 que fue definitivamente invalidada por el TS en 2013,77
lo que permitió a partir de ese momento que las autoridades federales de inmi-
gración reconocieran los efectos del matrimonio homosexual si este era válido de
73 El legislador habla de “exceptional and extremely unusual hardship.”
74 Sec. 1229b (b)(1) USC 8.
75 Ver Defense of Marriage Act (DOMA), Pub. L. 104-199 (1996), cuya sec. 3ª establecía: “In
determining the meaning of any Act of Congress, or of any ruling, regulation, or interpreta-
tion of administrative bureaus and agencies of the United States, the word ‘marriage’ means
only a legal union between one man and one woman as husband and wife, and the word
‘spouse’ refers only to a person of the opposite sex who is a husband or wife.” Aún antes, la
normativa de extranjería permitía inadmitir en frontera a los homosexuales, hasta su modi-
ficación en 1990, cf. Pub. L. 101-649 (1990) sec. 601(a). En general, sobre el tratamiento de
los homosexuales en el derecho de extranjería norteamericano, véase Johnson, The ‘Huddled
Masses’ Myth, pp. 140-151.
76 En verdad, la postura del ejecutivo federal fue ambigua al respecto: si bien declinó defender
la DOMA en los tribunales frente a las demandas que sostenían su inconstitucionalidad, co-
municó que continuaría aplicándola; ver Charlie Savage y Sheryl Gay Stolberg, “In Shift, U.S.
Says Marriage Act Blocks Gay Rights,” New York Times, 23 febrero 2011, p. A1. Por ello, la
administración rechazó solicitudes de visado al tiempo que suspendía la adopción de deter-
minadas decisiones sobre solicitudes hechas por matrimonios homosexuales; ver Julia Pres-
ton, “Confusion over Policy on Married Gay Immigrants,” New York Times, 30 marzo 2011,
p. A14. Algunos jueces, por su parte, también suspendieron procedimientos de expulsión
cuando el interesado formaba parte de una unión homosexual; ver Julia Preston, “Judge Gi-
ves Immigrant in Same-Sex Marriage a Reprieve from Deportation,” New York Times, 7
mayo 2011, p. A12.
77 United States v. Windsor, 133 S.Ct. 2675 (2013).
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acuerdo con la legislación del lugar de su celebración, y ello aunque la residencia
se estableciera en un Estado en el que no estuviera reconocido.78 La problemática
que este tipo de uniones plantea para el Derecho de extranjería ha quedado defi-
nitivamente conjurada con la importante sentencia Obergefell v. Hodges79 en la
que el TS ha declarado que la Constitución (a través de la Decimocuarta En-
mienda) garantiza el derecho al matrimonio a las personas del mismo sexo en
todos los Estados. No sólo el gobierno federal no puede limitar la definición de
matrimonio a las uniones heterosexuales, sino que todos los estados deben per-
mitir el matrimonio homosexual, y lo que es más importante, reconocer aquellos
que se hayan celebrado en otros Estados.
2. Derecho penal estatal y expulsión de extranjeros
PASANDO YA AL papel del derecho penal sustantivo de los Estados, conviene recor-
dar que la condena impuesta a un extranjero por la comisión de un delito puede
tener importantes consecuencias para su situación administrativa. Puede impli-
car la denegación de un visado o de su admisión en el país; puede impedir la apli-
cación de medidas de suspensión o de revocación de la expulsión; puede suponer
la denegación de la solicitud de asilo; puede resultar en la adopción de la medida
de internamiento en el curso del procedimiento de expulsión y en la prohibición
de entrada durante años una vez expulsado; puede ser, en fin, circunstancia que
impida su naturalización. Pero, sin duda, la más importante consecuencia, sobre
la que se centra la regulación federal, que puede tener para el extranjero la comi-
sión de un delito es la de imponer su expulsión. En el derecho norteamericano es
especialmente complejo el entramado de tipos penales que constituyen base legí-
tima para la expulsión del extranjero que los ha cometido. Y lo es, en gran medida,
porque arrastra la interacción normativa y aplicativa tanto federal como estatal.
La legislación federal exige la expulsión de cualquier extranjero que haya sido
condenado por alguna de las siguientes infracciones: i) delitos que impliquen “vi-
leza moral”80 por los que pueda imponerse una pena de prisión superior a un año
78 Titshaw, “Revisiting the Meaning of Marriage,” pp. 170-2. En 2013, 17 Estados reconocían
legal o judicialmente ya la validez del matrimonio homosexual.
79 Obergefell v. Hodges, 576 S.Ct. 2584 (2015).
80 La legislación federal conserva el arcaísmo “crimes involving moral turpitude,” expresión que
no ha sido definida por el legislador desde su introducción en 1891 y que la jurisprudencia
ha intentado sin éxito delimitar: conducta “innoble, vil, o depravada, y contraria a los deberes
que tanto en privado como socialmente debe el hombre a sus semejantes o a la sociedad en
general,” conducta que “infringe gravemente los sentimientos morales de la comunidad,” y
es por ello mala in se, frente a las infracciones mala quia prohibita, conducta “que es inhe-
rentemente inmoral o deshonesta” etc. Atendiendo a la práctica, algunos autores enumeran
las rúbricas generales del robo, el fraude o la agresión, incluyendo por tanto delitos graves
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(y siempre que se hubiera cometido en el plazo de los cinco años siguientes a la
admisión en el país, o se hubieran cometido dos o más delitos de esa naturaleza
en cualquier momento); ii) delitos graves (agravated felonies), categoría que
desde su introducción en 1988 se ha ido expandiendo y que en la actualidad in-
cluye junto a los delitos de asesinato, violación, abuso de menores, tráfico de dro-
gas, delitos cometidos con violencia, y robo, otros que difícilmente pueden consi-
derarse como especialmente graves (falsificación de pasaportes y de moneda,
obstrucción a la justicia y perjurio, o dejar de comparecer ante un tribunal para
responder por una acusación de delito); iii) delitos, en fin, relacionados con sus-
tancias prohibidas, armas de fuego o violencia doméstica y una miríada de otras
infracciones que identifica la regulación federal (no registrarse como delincuente
sexual, espionaje, etc.).81
Las distintas conductas que el legislador federal se limita a enumerar están
tipificadas y son definidas en las legislaciones penales de cada Estado, y en cada
una de ellas el tipo penal puede variar, incluyendo elementos diferentes. Por su-
puesto, el legislador federal podría haber abordado una tipificación propia y de-
tallada de cada delito, pero no lo ha hecho, lo que obliga al juez o a la administra-
ción federal a decidir caso por caso si una concreta condena impuesta a nivel es-
tatal encaja en alguno de los delitos enumerados y puede constituir base para ex-
pulsar al extranjero. El peso normativo de la legislación estatal se ha visto refor-
zado por el modo en que administración y jueces federales ha abordado esa labor
de calificación de la condena impuesta: se ha hecho partiendo de un enfoque nor-
mativista, prescindiendo de las circunstancias concretas que concurren en la con-
ducta del extranjero responsable del delito y teniendo en cuenta, como únicos
elementos relevantes, los de la conducta tal y como están descritos en el concreto
tipo penal (estatal).82
contra las personas (p. ej. homicidio, asesinato, violación, agresión con agravante, secuestro)
o la propiedad (p. ej. incendio provocado, robo, malversación) o que implican un elemento
de fraude o engaño. Para una relación detallada, véase Yale-Loehr et al, Immigration Law
and Procedure, § 71.05[1][d].
81 Sec. 1227(a)(2) USC 8.
82 Un ejemplo ilustrará al lector sobre esta metodología normativista (categorical approach):
la violencia doméstica tipificada como tal en algunos derechos penales estatales no necesa-
riamente constituye un “delito cometido con violencia” según la legislación federal de inmi-
gración a los efectos de ser considerado un delito muy grave (agravated felony) y dar lugar
a la expulsión. “Delito cometido con violencia” es aquel que, según el legislador federal, im-
plica empleo de fuerza física en la persona o propiedad de otro; es un delito violento por
naturaleza. En California, se castiga, como reo de delito de maltrato, al que “intencionada e
indebidamente emplee fuerza o violencia con otra persona.” Para saber si alguien que ha
sido condenado por ese delito previsto en la legislación estatal ha cometido un delito con
violencia en el sentido de la legislación federal, no se atiende a si efectivamente empleó fuerza
física en la persona de otro sino que la indagación pretende averiguar si el tipo penal definido
en la ley estatal requiere o no, como elemento de culpabilidad, que el sujeto activo emplee
fuerza física. Y resulta que la interpretación que se ha hecho del tipo por los jueces del Estado
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A nivel normativo, las remisiones en blanco a las previsiones de la legislación
penal estatal parece que no implican, en principio, una delegación indirecta sig-
nificativa. Es difícil concebir que un legislador estatal vaya a manipular su sistema
penal para influir en el modo en que la normativa federal de extranjería se aplica
a los inmigrantes que se encuentran en su territorio o, especialmente, en las mu-
tables prioridades del gobierno federal a la hora de seleccionar a los extranjeros
que den ser expulsados.83 Además, sabemos que cualquier intento por parte de
los Estados de tipificar conductas delictivas que castiguen específicamente la in-
migración irregular está condenado al fracaso por entrar en conflicto con el orde-
namiento federal.84
A pesar de ello, varios autores han destacado el uso que algunos Estados han
hecho de su derecho penal sustantivo ‘común’ para facilitar la persecución de los
inmigrantes irregulares a nivel estatal y local.85 Así, en varios Estados existen nor-
mas que, con claro paralelismo con el derecho federal, castigan el tráfico ilícito de
migrantes, un tipo penal que ha tenido más posibilidades de sobrevivir por las
estrechas relaciones que tiene con otros delitos comunes de clara competencia
estatal (p. ej., violación o agresión sexual; lesiones corporales, prostitución for-
zada, explotación laboral) y por estar alejado del núcleo duro de los delitos espe-
ciales de extranjería. Pues bien, durante algún tiempo en el condado de Maricopa,
que precisamente ha ocupado uno de los ejemplos con los que iniciábamos este
trabajo, se impuso la interpretación de que podía perseguirse, en calidad de cons-
pirador, al inmigrante irregular que recurría al ‘coyote’ o traficante para cruzar la
frontera, imputándole así la comisión de un delito grave (felony), y agravando
con ello las consecuencias que prevé el régimen federal de extranjería a pesar de
que no haya cometido delito común alguno.86 Algunos Estados, como sabemos,
de California no ha requerido la existencia de una fuerza capaz de infligir daño o causar le-
siones, ni ha entendido el término violencia en el sentido usual del mismo sino que, por el
contrario, ha permitido castigar el mero contacto físico no deseado o el acto de lanzar un vaso
de orina a la cara de otra persona. Por ello, maltrato según la legislación californiana no es
un “delito cometido con violencia” en el sentido de la legislación federal. Ver Ortega-Mendez
v. Gonzales, 450 F.3d 1010 (9th Cir. 2006), pp. 1016-8.
83 Cox y Posner, “Delegation in Immigration Law,” pp. 1333-4. No obstante, García y Manuel,
“State and Local ‘Sanctuary’ Policies Limiting Participation in Immigration Enforcement,”
p.19, señalan que algunos Estados (citan sólo Washington), han limitado en la tipificación de
ciertos delitos la pena de prisión que puede imponerse a 364 días, precisamente para eludir
el umbral del año, y así impedir que el castigo de determinados delitos pueda considerarse
una agravated felony y dar lugar a la expulsión. Por su parte, Stumpf, “States of Confusion,”
pp. 1593–94, escribe que “los legisladores estatales… a menudo influyen a la hora de deter-
minar si concurre o no una causa de expulsión ajustando el alcance la definición” del tipo
penal.
84 Ver cap. ….
85 Ver Chacon, “Managing Migration through Crime,” pp. 137-39.
86 En efecto, el inmigrante irregular, en un caso como el expuesto, sería perseguido simple-
mente como responsable de un delito leve (misdemeanor) de entrada ilegal en el país, y cons-
tituiría para la administración una prioridad de nivel 2. En cambio, al serle imputado un
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han llegado a castigar expresamente este extraño delito de tráfico ilegal del mi-
grante consigo mismo (que en verdad lo que trata de castigar es la mera presencia
en situación irregular), pero tanto estas normas87 como la interpretación ex-
puesta88 han sido recientemente dejadas sin efecto por los tribunales por razón
de su conflicto con la legislación federal.
Los tipos penales que castigan el uso de documentos falsos pueden tener un
potencial similar para tratar de influir en la aplicación del ordenamiento de ex-
tranjería, por ejemplo empleándose para perseguir a aquellos extranjeros que ha-
yan usado documentación falsa para obtener un empleo. En este sentido, la única
disposición de la Proposition 187 de California aún en vigor castiga como delito
grave el uso de documentos falsos “para ocultar la verdadera nacionalidad … o
situación administrativa de extranjería” permitiendo que se hagan interpretacio-
nes que se aparten del tipo penal que paralelamente, y como sabemos, prevé el
legislador federal, llevando a que se dicten sentencias condenatorias por actos
que no serían castigados, o lo serían más levemente, según la legislación federal.
Este uso del poder sancionador penal por parte de los Estados abre una vía im-
portante a los actores subfederales para que alteren el modo en el que se aplican
las leyes federales de extranjería, convirtiendo en prioridades para la expulsión a
extranjeros que, en verdad, no han cometido ningún delito común.
En el momento de la aplicación del derecho penal común del Estado, también
es posible hablar de una posible manipulación con vistas a influir en el curso de
la actividad de la administración federal de extranjería. Así, en el curso de la ne-
gociación que puede producirse sobre el ejercicio de la acción penal o sobre la
pena misma (recordemos el principio de oportunidad, esencial al derecho proce-
sal penal norteamericano), la acusación puede, por ejemplo, ante la alternativa
entre imputar un delito que lleve aparejada la expulsión y otro que no, decantarse
por esta última opción, o proponer al juez la imposición de una pena inferior al
umbral fijado por la ley federal para determinar la procedencia de la expulsión,89
o el juez puede autorizar a las partes a que pongan fin al proceso mediante un
delito grave, el extranjero se convierte en una prioridad de nivel 1 para la administración
federal de inmigración. Ver cap. …. y John Morton, U.S. Immigration & Customs Enforce-
ment, Exercising Prosecutorial Discretion Consistent with the Civil Immigration Enforce-
ment Priorities of the Agency for the Apprehension, Detention, and Removal of Aliens (17
de junio, 2011), p. 2.
87 United States v. South Carolina, 720 F.3d 518 (4th Cir.2013), p. 530.
88 We are America v. Maricopa County Bd. of Sup’rs, 297 F.R.D. 373 (D.Ariz. 2013), pp. 386-
95.
89 En efecto, aunque hay delitos cuya comisión determina la expulsión cualquiera que sea la
pena impuesta (delitos relacionados con substancias prohibidas, no registrarse como un de-
lincuente sexual, entre otros), y la categoría de delitos cometidos con “vileza moral” atiende
sólo a la pena legalmente prevista, los delitos cometidos con violencia, robo, obstrucción a la
justicia y perjurio (entre otros) sólo se califican como agravated felony cuando la pena im-
puesta es superior al año. Ver INA § 101(a)(43).
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acuerdo que no suponga la imposición de una “condena” en el sentido de la legis-
lación de extranjería.90 El amplio poder discrecional que ostenta el ministerio fis-
cal para perseguir delitos puede ser empleado para determinar, nada más ni nada
menos, cuándo procede la expulsión precisamente de aquellos extranjeros que
constituyen la principal prioridad federal: los que han cometido algún delito.91
D.Delegación expresa del poder de ejecución del régimen
sancionador de la inmigración irregular
Desde las reformas de 1996, la legislación federal de extranjería ha ampliado los
supuestos en que se autoriza expresamente a las autoridades estatales y locales
para que puedan cooperar en la aplicación del régimen sancionador de la inmi-
gración irregular. Es importante distinguir dos formas de delegación: primero, la
que se efectúa directamente por el legislador; segundo, la que exige la interme-
diación del poder ejecutivo federal, limitándose la ley a reconocer a aquel un po-
der discrecional para entablar determinadas formas de cooperación. Es llamativo
que la delegación nacida inmediatamente de la ley se circunscribe a la persecu-
ción de determinadas infracciones penales, mientras que aquella que es cali-
brada, dirigida y supervisada de manera inmediata por el ejecutivo federal puede
implicar la transferencia del poder para aplicar tanto los mecanismos sanciona-
dores penales como administrativos previstos en la legislación federal.
1. Excurso: delegación antes del federalismo cooperativo
HEMOS REITERADO YA que desde una perspectiva estrictamente jurídica, el federa-
lismo cooperativo sólo fue posible tras la profunda revisión constitucional que
tuvo lugar durante los años de la Gran Depresión, y cuyos hitos ya nos son cono-
cidos. Algunos politólogos, sin embargo, han destacado la existencia de relaciones
de cooperación e integración administrativa, entre los Estados y la Federación,
90 Aunque el concepto de “condena” a efectos de la disciplina de extranjería es un concepto
federal y no estatal, cabe pensar que los jueces estatales tendrían aún cierto margen para
eliminar la existencia de una condena en sentido propio y, con ello evitar la expulsión (p. ej.,
aplicando figuras como la suspensión del pronunciamiento de la sentencia, el indulto, o la
reducción de la pena previamente impuesta). Véase al respecto Aleinikoff et al., Immigration
and citizenship, pp. 697-701.
91 Para una descripción más amplia y precisa de estas prácticas ver, p. ej., Lee, “De Facto Im-
migration Courts,” pp. 577-80; Chin, “Illegal Entry as Crime, Deportation as Punishment,”
pp. 1433–35; Spiro, “Learning to Live with Immigration Federalism,” p. 1634 n28; Stumpf,
“States of Confusion,” pp. 1593–94; Eagly, “Criminal Justice for Noncitizens,” pp. 1162-7.
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en tiempos anteriores al New Deal.92 Incluso, añadimos nosotros, podemos en-
contrar ejemplos de ello en una materia, la regulación de la inmigración, que fue
paradigma del dogma de la exclusividad competencial en la jurisprudencia dua-
lista del Tribunal Supremo de finales del siglo XIX. Hasta ese momento, como
sabemos, el poder normativo para controlar la inmigración había sido ejercido
por los Estados, que crearon consecuentemente aparatos administrativos para
ejecutar su propia regulación. Antes de la guerra civil, el silencio del legislador
federal se vio sólo perturbado por incursiones esporádicas, de una parte para es-
tablecer los requisitos y el procedimiento para la naturalización de extranjeros y,
de otra, para regular las condiciones de los pasajeros trasportados por barco
desde los puertos europeos y su control estadístico. Ambos, sin embargo, son
tempranísimos ejemplos de delegación de competencias de ejecución.
Como hemos visto más arriba, en efecto, hasta la primera mitad del siglo XX
la ejecución materia del régimen federal de naturalización de extranjeros se puso
en manos de la administración y de los aparatos judiciales estatales. La primera
norma, no relacionada con la naturalización, que tuvo por objeto regular directa-
mente algún aspecto de la inmigración europea fue una ley de 181993 que, de una
parte, regulaba las condiciones de seguridad, espacio y salubridad de los barcos
que transportaban, desde los puertos europeos, a los inmigrantes94 y, de otra, re-
quería, por primera vez que se recopilara y procesara, con fines estadísticos, in-
formación sobre los inmigrantes que desembarcaban en los puertos. Pues bien,
algunos autores han señalado que fueron los aparatos administrativos estatales
92 El prestigioso estudioso del federalismo, Daniel J. Elazar intentó demostrar la excesiva rele-
vancia que se había dado a la estructura dual para explicar el federalismo anterior al New
Deal, sosteniendo que, aunque la idea sólo aparece explicitada a partir de 1913, hay ejemplos
de relaciones administrativas de cooperación e interdependencia a lo largo de todo el siglo
XIX. Elazar, The American Partnership, pp. 312-17.
93 Steerage Act (An act regulating passenger ships and vessels) de 2 de marzo de 1819, 3 Stat.
488.
94 La ley, en esencia, limitaba el número de pasajeros en relación con el arqueo del buque, por
lo que la preocupación del legislador por la salud y la seguridad de los inmigrantes no expli-
caba completamente el propósito de la regulación, que tradicionalmente se había empleado
en el Reino Unido para restringir la inmigración al limitar la capacidad de los barcos y elevar
el coste del viaje transatlántico, Zolberg, A Nation by Design, p. 145-50; más escéptico acerca
de considerar esta normativa como regulación de la inmigración, Hutchinson, Legislative
History of American Immigration Policy, p. 46. Desde finales de la década de 1840 se suce-
dieron varias normas que, en la misma línea, regulaban el número de pasajeros y el espacio
del que debían disponer, añadiendo condiciones relativas a la ventilación, el agua y la co-
mida. No obstante, la sanción de su incumplimiento se dejaba en manos de los particulares
perjudicados, que eran quienes tenían que ejercitar la acción judicial correspondiente, lo que
mermó la efectividad de la regulación, Grubb, German Immigration and Servitude in Ame-
rica, 1709-1920, p. 42.
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los que llevaron a cabo esta última función,95 aunque hay razones para ser escép-
ticos.96
No obstante, un último ejemplo no deja lugar a dudas de una temprana in-
terdependencia de la administración federal y estatal. El legislador nacional em-
pezó a salir de su letargo regulador, como sabemos, tras la guerra civil, aunque el
impulso definitivo no vendría sino de la mano del Tribunal Supremo, que en 1876
confirmó la exclusividad federal en materia de inmigración como parte de su
competencia para regular el comercio interestatal. En 1882, emulando los esfuer-
zos reguladores hechos a nivel estatal durante buena parte del siglo, se aprobaba
la primera ley nacional de inmigración de aplicación general97 pero, ante la au-
sencia de una estructura nacional capaz de ejecutar las medidas restrictivas de la
inmigración, especialmente orientada a hacer frente a la indeseada llegada de in-
migrantes europeos del este y sur de Europa, encontró en las administraciones
estatales existentes un apoyo esencial.
En efecto, la ley establecía una estructura cooperativa estatal-federal para su
ejecución. De una parte, atribuía al Secretary of the Treasury la competencia ex-
clusiva para la ejecución de la ley, pero de otra le reconocía la facultad, que ejerció
con profusión, de autorizar a los Estados a que administraran la normativa me-
diante una suerte de técnica concesional. Serán, pues, órganos y empleados esta-
tales designados por el Gobernador los que establecerían las normas complemen-
tarias que fuesen precisas para ejecutar la ley y los que materialmente inspeccio-
narían las condiciones de los pasajeros que pretendieran desembarcar. La ley
contemplaba igualmente medidas fiscales específicamente destinadas a aliviar los
presupuestos estatales Estados, autorizando la recaudación de un gravamen por
pasajero, ordenando la redistribución de los fondos obtenidos entre los Estados
en proporción a la presión migratoria, e imponiendo que se destinaran a prestar
asistencia a los inmigrantes. Serían, finalmente, las autoridades estatales las en-
95 Law, “Lunatics, Idiots, Paupers, and Negro Seamen,” p. 119; otros autores, más prudente-
mente admiten que la ley se aplicaría en un primer momento por las autoridades nacionales,
aunque insinúa la creación en algunos Estados (en especial, en 1847 el Board of Commissio-
ners of Emigration en Nueva York y en 1851 el Board of Commissioners of Alien Passengers
and State Paupers en Massachusetts) de una estructura burocrática estable a partir de los
años 40 habría supuesto una transferencia de las funciones para la aplicación de la legisla-
ción federal de pasajeros, Cohn, Mass Migration Under Sail, p. 351.
96 Primero, la propia ley encarga expresamente la recogida de la información al collector of the
customs, importante cargo de designación federal, que debía transmitirla a su vez al Secre-
tary of State. Passenger Act de 1819, secs. 4 y 5. Segundo, es muy posible que los autores
que, de forma un tanto irreflexiva, afirman que fueron las autoridades estatales las que eje-
cutaron las leyes nacionales sobre las condiciones el pasaje, confundan la aplicación de la
legislación federal con la aplicación de la propia y abundante normativa estatal sobre cua-
rentenas, gravámenes sobre embarcaciones que transportaban inmigrantes y, propiamente,
condiciones del pasaje.
97 Immigration Act de 3 de agosto de 1882, 22 Stat. 214.
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cargadas de denegar la admisión a los “inmigrantes identificados como demen-
tes, idiotas, convictos o personas incapaces de mantenerse por sí mismas,” pri-
mera vez que una ley federal determinaba la exclusión de determinadas catego-
rías de extranjeros.98 En 1891, ya lo sabemos, el legislador federal centralizó la
ejecución del ordenamiento de extranjería en una maquinaria administrativa es-
pecializada, entonces aún embrionaria. Desde entonces, y hasta tiempos recien-
tes, solo de manera puntual, informal y limitada se incorporó a las autoridades
estatales y locales a la aplicación de la regulación federal.99
2. Delegación ex lege
VEAMOS LOS SUPUESTOS de delegación directa ex lege para aplicar el régimen san-
cionador penal de la inmigración irregular. En primer lugar, en la INA parece
autorizarse a los agentes estatales o locales a perseguir el delito consistente en
ayudar a la entrada ilegal, transportar o esconder a un extranjero en situación
irregular. Recientemente, varios tribunales federales han confirmado que la tipi-
ficación que el legislador federal hace de diversas conductas de favorecimiento o
facilitación de la inmigración irregular (transportar, trasladar, esconder, ocultar
o dar refugio a un inmigrante irregular), excluye cualquier poder tipificador de
los Estados de conductas similares.100 Sin embargo, esa misma regulación per-
mite expresamente cierta colaboración subfederal, si bien no a nivel normativo
sino aplicativo. En efecto, según la sec. 1324(c) USC 8, bajo la rúbrica “autoridad
para detener,” prevé que “ninguna persona o agente tendrá autoridad para llevar
a cabo una detención como consecuencia de la comisión de alguno de los delitos
previstos en esta Sección, salvo que se trate de un agente o empleado del [ICE]
autorizado por el Attorney General,… o de cualquier otro agente cuya función
consista en la persecución de delitos.”101 En la medida en que los agentes de los
98 Salyer, Laws Harsh as Tigers, p. 6; Hirota, “The Moment of Transition,” p. 1099 y Tichenor,
Dividing lines, p. 69.
99 P. ej., la implicación de las autoridades locales de Los Ángeles, California, durante la Gran
Depresión, en la expulsión de trabajadores mexicanos irregulares, Hoffman, Unwanted Me-
xican Americans in the Great Depression, pp. 41-48, 83-115.
100 P. ej., Valle Del Sol Inc. v. Whiting, 732 F.3d 1006 (9th Cir. 2013), pp. 1022-29; Georgia La-
tino Alliance v. Governor of Georgia, 691 F.3d 1250 (11th Cir. 2012), pp. 1263-67; U.S. v.
Alabama, 691 F.3d 1269 (11th Cir. 2012), pp. 1285-88. Aunque antes se había considerado
que la INA no excluía el poder de los Estados para castigar el delito de tráfico de inmigrantes;
véase, p. ej., We are America v. Maricopa County Bd. of Sup’rs, 594 F.Supp.2d 1104 (D.Ariz.
2009).
101 Sec. 1324(c) USC 8 “Authority to arrest. No officer or person shall have authority to make
any arrests for a violation of any provision of this section except officers and employees of
the Service designated by the Attorney General, either individually or as a member of a class,
and all other officers whose duty it is to enforce criminal laws.”
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cuerpos de la policía estatal o local tienen como función la investigación y perse-
cución de los delitos, el precepto les autorizaría para efectuar detenciones por el
delito de tráfico ilegal de inmigrantes.
En segundo lugar, la legislación federal castiga como reo de delito (con pena
de prisión de hasta dos años y/o multa) al extranjero que intentase entrar o se
encontrase en territorio nacional sin autorización, si previamente hubiera sido
expulsado o inadmitido en frontera o hubiera abandonado el país estando pen-
diente de ejecución una decisión de retorno.102 Las penas se agravan para aquellos
supuestos en que la previa expulsión del extranjero se hubiera producido como
consecuencia de la comisión de un delito.103 En clara referencia a este tipo penal,
la sec. 439 de la Antiterrorist and Effective Death Penalty Act de 1996104 autoriza
a la policía estatal o local a “detener a cualquier extranjero (1) que se encuentre
ilegalmente en los Estados Unidos y (2) que haya sido previamente condenado
por un delito grave en los Estados Unidos y haya sido expulsado o abandonado el
país tras la condena.” El precepto exige la concurrencia de dos condiciones adi-
cionales para que la autorización pueda ser efectiva. De una parte, sólo se permite
la detención, “en la medida permitida por la normativa estatal aplicable,” ya que,
en efecto, el alcance de las facultades de las agencias policiales estatales y locales
para detener por delitos tipificados en la legislación federal, es algo que corres-
ponde determinar al derecho de cada Estado.105 De otra, antes de poder llevar a
cabo la detención, el agente de la policía estatal o local debe obtener confirmación
de la situación administrativa del extranjero dirigiéndose a la autoridad federal
competente (el ICE). Antes de terminar con este supuesto de delegación directa,
conviene dejar algo claro. El extranjero que se encuentra ilegalmente en territorio
estadounidense sólo comete una infracción administrativa si no concurre la cir-
cunstancia adicional de que haya entrado subrepticiamente en el país. En este
último caso estamos ante un delito leve (misdemeanor) de entrada ilegal, salvo si
previamente el extranjero hubiera sido expulsado o excluido en frontera, en cuyo
caso comete un delito grave (felony) por la nueva entrada, agravándose las penas
en el caso de que la previa expulsión o inadmisión se hubieran producido como
102 Sec. 1326(a) USC 8.
103 Si la nueva entrada se produce tras la expulsión acordada por la comisión de un delito grave
(felony) o tres o más delitos leves contra las personas o relacionados con drogas, puede im-
ponerse una pena de prisión de hasta diez años y multa. Si la nueva entrada se produce tras
la condena impuesta por un delito muy grave (agravated felony), la pena puede ser de hasta
veinte años. En 1996 se añadieron además penas específicas en caso de que la exclusión en
frontera o la previa expulsión se hubieran producido como consecuencia de actividades rela-
cionadas con el terrorismo, o cuando el extranjero hubiera sido expulsado antes de liquidar
la condena a pena de prisión y la nueva entrada se produce sin haber finalizado aún el tiempo
de cumplimiento. Ver sec. 1326(b) y (c) USC 8.
104 La sec. no forma parte de la Immigration and Nationality Act. Ha sido codificada en la sec.
1252c USC 8.
105 Así lo estableció United States v. Di Re, 332 US 581 (1948), pp. 588-89. Ver Cap. 4….
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consecuencia de la comisión de un delito común. Si bien es cierto que la comisión
de determinados delitos comunes permite expulsar al extranjero, ello es parte
esencial del régimen administrativo de extranjería, mientras que la autorización
de la sec. 1252c se circunscribe a un concreto delito especial propio de extranje-
ría: la nueva entrada no autorizada en el país de un extranjero que previamente
había sido expulsado. Dicho de otra manera, la autorización no permite perseguir
al extranjero simplemente incurso en situación de poder ser administrativamente
expulsado (p. ej., porque se encuentra irregularmente en el país tras la caducidad
del visado o porque, aun encontrándose legalmente, ha cometido determinado
delito), sino tan sólo al extranjero que ha cometido un específico delito de extran-
jería.
3. Integración administrativa: los acuerdos formalizados de coopera-
ción
VEAMOS AHORA LOS mecanismos que el legislador federal ha contemplado para
que, a discreción del ejecutivo federal y en circunstancias determinadas, puedan
formalizarse acuerdos con las administraciones estatales y locales para que éstas
puedan colaborar en la ejecución del régimen federal de extranjería. Se trata, sin
duda, de una fórmula cooperativa que respeta estrictamente el carácter nego-
ciado, paccionado y consentido de la colaboración subfederal. Sucedáneo, como
hemos dicho más arriba, de una verdadera relación contractual entre administra-
ciones, esta forma de cooperación implica una fuerte integración entre la buro-
cracia federal y la de los Estados. Esa integración va a permitir, es cierto, un ma-
yor control por parte de la administración federal y una supervisión más estricta
de las actuaciones de las agencias estatales a los efectos de ajustarlas a las priori-
dades federales de ejecución. La administración nacional podrá, en cualquier mo-
mento y sin necesidad de esperar a la intervención del legislador, terminar la re-
lación y prescindir de la colaboración de los Estados. Ello, sin embargo, no va a
impedir que estos utilicen esos contextos de cooperación fuertemente formaliza-
dos para tratar de influir y transformar las políticas federales.
En primer lugar, el Department of Homeland Security puede autorizar a
cualquier agente de policía estatal o local, previo consentimiento del jefe de de-
partamento, agencia u oficina en el que esté destinado, para ejercer todas las fun-
ciones propias de los funcionarios federales de inmigración, en el supuesto de que
sea necesaria una respuesta inmediata por parte de las autoridades federales ante
“una afluencia masiva de extranjeros, que esté en proceso o sea inminente, en la
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costa o en las inmediaciones de la frontera terrestre de los Estados Unidos.”106 Es
importante retener que la delegación puede comprender el poder para detener a
los extranjeros tanto por infracciones de extranjería de carácter administrativo
como de naturaleza penal.
La autorización lo es por un tiempo determinado y para un ámbito geográfico
concreto, prohibiéndose expresamente la posibilidad de subdelegar.107 El desa-
rrollo reglamentario del precepto legal establece las detalladas formalidades que
deben observarse: declarada la existencia de la “emergencia migratoria,” el De-
partment of Homeland Security debe “negociar los términos y condiciones” de la
cooperación estatal o local y celebrar un “acuerdo por escrito” con las autoridades
subfederales108 que, entre un amplio contenido detallado reglamentariamente,
exige hacer constar las concretas facultades de ejecución que estarán autorizadas
a ejercer.109
Si la regulación exige una estricta formalización de la delegación, el ejercicio
de las funciones de ejecución delegadas se desarrolla bajo el férreo control de la
administración federal. En efecto, las autoridades delegadas deben obtener pre-
viamente una formación técnica adecuada de los agentes federales,110 deberán
ejercer las funciones que se les confieran “bajo la dirección del [ICE],”111 y deberán
ajustarse, en todo momento a las políticas y los estándares y procedimientos es-
tablecidos para la aplicación de la legislación de extranjería.112 Entre esas políticas
y estándares con las que las autoridades subfederales deben alinearse creemos
que están incluidas las prioridades establecidas por la administración federal, en
ejercicio de su discrecionalidad administrativa, para la persecución de los inmi-
grantes clandestinos. La administración federal muestra también preocupación
porque los agentes estatales y locales depositarios de la delegación, que no están
preparados para aplicar un sector del ordenamiento tan sensible como lo es el
que disciplina de inmigración, no incurran en vulneraciones de derechos: ordena
por ello que reciban una formación específica sobre ‘derechos civiles’; que se haga
106 Sec. 1103(a)(10) USC 8 (“an actual or imminent mass influx of aliens arriving off the coast of
the United States, or near a land border, presents urgent circumstances requiring an imme-
diate Federal response”).
107 Sec. 65.83(d) CFR 28.
108 También se prevé la posibilidad de que el acuerdo se celebre anticipadamente (advance
agreement), pero los agentes estatales y locales no podrán ejercer ninguna de las funciones
federales de ejecución “hasta que el Attorney General haya hecho las comprobaciones nece-
sarias y así lo autorice.” 28 CFR § 65.84(a)(2) Al parecer, sólo el Estado de Florida ha cele-
brado un acuerdo de esta naturaleza. Ver Garcia y Manuel, “Authority of State and Local
Police to Enforce Federal Immigration Law”, p. 8.
109 Sec. 65.84(a)(3)(i) CFR 28.
110 Sec. 65.84(a)(3)(iv) CFR 28. Aunque la formación puede acortarse o suprimirse por razones
de seguridad nacional, salud y seguridad pública, 28 CFR § 65.84(a)(4).
111 Sec. 65.84(a)(3)(vi) CFR 28.
112 Sec. 65.84(a)(3)(vii) CFR 28.
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constar en una declaración que el ejercicio de las funciones delegadas se hará “sin
vulnerar ni restringir las garantías constitucionales o la protección de derechos,”
y, por último, adoptar ciertas medidas que permitan una investigación completa
de las infracciones o conductas irregulares que los agentes pudieran cometer en
el ejercicio de sus funciones.113
4. En especial, los acuerdos de la sección 287(g)
MUCHA MÁS IMPORTANCIA han tenido los llamados “acuerdos de la sección
287(g),”114 perfecto ejemplo de una cooperación negociada explícitamente y desa-
rrollada, al menos sobre el papel, bajo la dirección y supervisión del gobierno y la
administración federales. Aunque sólo sobre el papel ya que, en la medida en que
la implicación de las autoridades estatales y locales es mayor que en ninguna otra
estructura cooperativa, los Estados y entes locales han aprovechado su participa-
ción para competir fieramente con la administración federal para una más es-
tricta ejecución de las leyes de extranjería.115
Como consecuencia, una vez más, de las reformas introducidas por la Illegal
Immigration Reform and Immigrant Responsability Act de 1996, se reformó la
INA para permitir la delegación de determinadas facultades para la ejecución ma-
terial de las sanciones de extranjería en favor las fuerzas y cuerpos policiales es-
tatales y locales. De acuerdo con la sec. 1357(g), el Department of Homeland Se-
curity puede celebrar, por escrito, un acuerdo con un Estado, entidad local o
agencia, en virtud del cual determinados agentes o empleados sean acreditados
para desarrollar “funciones propias de un agente federal de inmigración en rela-
ción con la investigación, captura o detención de extranjeros que se encuentren
en los Estados Unidos (incluyendo el transporte interestatal de los mismos para
su internamiento en centros habilitados).” Nuevamente la preocupación del le-
gislador se centra en intentar garantizar un alineamiento de las administraciones
estatales y locales cooperantes con las prioridades y políticas definidas a nivel fe-
deral. Por ello se exige que las funciones que se delegan, y que deberán especifi-
carse en el acuerdo, se ejerzan, durante un tiempo predeterminado y bajo “direc-
ción y supervisión” federal116 y con conocimiento y respeto del derecho federal, a
113 Sec. 65.84(a)(3)(ix)(“a requirement that a complaint reporting and resolution procedure for
allegations of misconduct or wrongdoing … be in place”); id. (x)(“a requirement that a mech-
anism to record and monitor complaints regarding the immigration enforcement activities
… be in place”); id. (xiv)(“a requirement that … shall cooperate fully in any Federal investi-
gation related to allegations of misconduct or wrongdoing…”).
114 Cuya regulación ha sido codificada en la sec. 1357(g) USC 8.
115 Treyger, “The Deportation Conundrum,” p. 147.
116 Sec. 1357(g)(3) USC 8.
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cuyo efecto se impone que los agentes estatales o locales reciban “un entrena-
miento adecuado en relación con la aplicación de la legislación federal de extran-
jería.” Si bien los agentes locales o estatales que ejerzan funciones en virtud de un
acuerdo de la sec. 287(g) no se consideran empleados federales, si se aplica a sus
actuaciones la misma presunción de legalidad, lo que es especialmente relevante
a efectos de responsabilidad civil.117
El apartado 10 de la sec. 1357(g), cierra la regulación de forma enigmática
disponiendo que ningún Estado o entidad local necesitará concluir un acuerdo
escrito para desarrollar determinadas funciones de cooperación con las autorida-
des federales de inmigración. En concreto, no será necesario celebrar un acuerdo
para comunicar a la administración federal la situación administrativa de un ex-
tranjero, incluidos aquellos que pudieran encontrarse irregularmente en territo-
rio nacional ni para “cooperar de cualquier otra forma en la identificación, cap-
tura, detención y expulsión de aquellos extranjeros que no se encuentren legal-
mente en los Estados Unidos.” Ha sido una cuestión discutida, como veremos,118
si esa cooperación no formalizada puede desarrollarse al margen de las autorida-
des federales o por el contrario es necesario contar con su asistencia y coordina-
ción. El Tribunal Supremo, en Arizona v. United States vino a confirmar que aun
cuando “puede haber alguna ambigüedad para definir qué significa ‘cooperación’
para el derecho federal … ninguna definición coherente incluiría el poder de los
agentes estatales para tomar unilateralmente la decisión de detener a un extran-
jero en situación irregular sin previa solicitud, aprobación o instrucción de algún
tipo procedente de la administración federal.”119
Aunque, como hemos dicho, esta posibilidad de cooperación nació con las
reformas de 1996, el primer acuerdo no se concluyó hasta 2002 y la mayor parte
de los que se celebraron en la primera década del nuevo siglo se concluyeron des-
pués de 2006.120 Coincide, pues, con el impulso que recibieron, desde el gobierno
federal, las fórmulas de cooperación con los Estados en materias relacionadas con
de seguridad nacional y la lucha contra la inmigración irregular en las postrime-
rías de los atentados del 11 de septiembre.121 En la práctica, se han puesto en mar-
cha dos modelos de acuerdo (aunque en algunos casos se han suscrito acuerdos
117 Secs. 1357(g)(1)-(3), (5) y (8) USC 8.
118 Ver cap. …
119 Arizona v. United States, 132 S.Ct. 2492 (2012), p. 2507.
120 U.S. Department of Homeland Security, Office of Inspector General, The Performance of
287(g) Agreements, OIG-10-63 (Washington, DC, 2010), pp. 83-5.
121 La lucha contra el terrorismo, como la lucha contra la inmigración irregular, necesita de la
asistencia de las fuerzas policiales estatales y locales, y ha sido también fuente de fuertes
tensiones entre los distintos niveles de gobierno, en especial a la hora de aplicar la USA PA-
TRIOT Act de 2001, Pub.L. 107-56.
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mixtos). Un modelo penitenciario (jail model), por el que se autoriza a determi-
nados agentes o empleados de establecimientos penitenciarios estatales o locales
para que lleven a cabo indagaciones sobre el estatus inmigratorio de cualquier
interno, desde los detenidos a la espera de ser puestos a disposición judicial hasta
los reclusos que cumplen condena, comuniquen al ICE información relativa a un
extranjero que tengan bajo su custodia. La intervención se estos agentes delega-
dos comienza cuando otro miembro de los cuerpos policiales estatales o locales
efectúa una detención, en el desarrollo ordinario de sus funciones, por un delito
común (es decir, sin relación con el régimen de extranjería). La primera investi-
gación acerca de la situación administrativa del extranjero puede llevarse a cabo
en el momento del ingreso del detenido en el establecimiento penitenciario local
(jail) o estatal (prison) ya que entonces se le suele preguntar sobre su nacionali-
dad y lugar de nacimiento, aunque también es posible en cualquier momento pos-
terior cuando el interno haga saber o cuando el agente delegado crea que se trata
de un extranjero. Todo ello dentro de las paredes del establecimiento penitencia-
rio.
El modelo operativo (task force model) tiene unas implicaciones mayores, ya
que los agentes autorizados pueden investigar el estatus inmigratorio y efectuar
detenciones por infracciones de extranjería sobre el terreno (o dictar una ‘orden
administrativa de detención’ al efecto) durante el desarrollo rutinario de sus fun-
ciones policiales o bien, excepcionalmente, en el marco de operaciones conjuntas
con el ICE u otras agencias federales. Es importante retener que este es el único
supuesto de cooperación en que se habilita a un agente local o estatal a efectuar
detenciones por infracciones administrativas. En los demás casos, el extranjero
es detenido por infracciones comunes y en el curso del ejercicio ordinario de las
funciones policiales por parte de agentes que no están involucrados en la aplica-
ción del ordenamiento de extranjería. En ambos modelos, no obstante, se delega
en los agentes estatales o locales la facultad para expedir un detainer (con la fi-
nalidad de solicitar que otra autoridad mantenga al extranjero bajo su custo-
dia),122 transferirlo a la custodia de la administración federal o incluso iniciar for-
malmente el procedimiento de expulsión presentando el pliego de cargos (técni-
camente conocido como Notice to Appear) ante los tribunales administrativos de
inmigración.
122 Baste con decir aquí que un immigration detainer es un documento por el que se solicita a
una agencia que tiene bajo su custodia a un extranjero que prolongue la detención (hasta un
máximo de 48 horas) a los efectos de que el extranjero pueda ser transferido a la custodia del
ICE para proceder a su expulsión. Aunque se trata de una facultad muy importante que se
delega en los agentes estatales y locales, el detainer siempre debe ir firmado por el supervisor
del ICE. Sobre los detainers, ver Cap. …
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Inicialmente la intención declarada por el gobierno federal a la hora de sus-
cribir los acuerdos de la sec. 287(g) fue la de identificar y detener a aquellos ex-
tranjeros que hubieran cometido o sido condenados por delitos graves o que fue-
ran considerados un riesgo para la seguridad nacional. Sin embargo, como puso
de manifiesto un informe en 2011,123 a partir de 2006 se produjo un cambio de
rumbo que se tradujo en la celebración de acuerdos que expandían la autoridad
de los agentes locales más allá de esas prioridades, para permitir la persecución
de cualquier infracción de inmigración, aun cuando se trate de extranjeros que
no hubieran cometido ningún delito. Los objetivos declarados por el gobierno fe-
deral seguían centrados en delincuentes extranjeros peligrosos, pero esos objeti-
vos no tenían traducción formal alguna que pudiera embridar los acuerdos nego-
ciados individualmente, al tiempo que se ponía de manifiesto la escasa supervi-
sión que ejercían las autoridades federales.124 En julio de 2009 el gobierno fede-
ral, al tiempo que anuncia la continuidad del programa, hace público un modelo
estandarizado de acuerdo para permitir un mayor control federal y forzar un ali-
neamiento de los acuerdos con las prioridades de ejecución federales, centradas
en la detención y expulsión de delincuentes peligrosos.125 Evaluaciones posterio-
res pusieron en tela de juicio la efectividad de estos ajustes evidenciaron y la ex-
tendida indiferencia hacia las prioridades federales en la ejecución de le legisla-
ción de extranjería por la policía local y estatal.126 En algunos casos, como el de
Maricopa County, que ha sido motivo de atención en la introducción a este tra-
bajo, el empleo indiscriminado y discriminatorio de la autoridad conferida a los
agentes estatales y locales terminó ante los tribunales, como sabemos, y el go-
bierno federal terminó rescindiendo el acuerdo que había suscrito en 2006 con-
forme a la sec. 287(g).127 El propio gobierno federal no tardaría mucho en anun-
123 Capps et al., Delegation and divergence, p. 9-11.
124 U.S. Government Accountability Office, Better Controls Needed over Program Authorizing
State and Local Enforcement of Federal Immigration Laws, GAO-09-109 (Washington, DC,
2009), pp. 4-5.
125 Establece tres categorías prioritarias de delincuentes extranjeros (niveles 1, 2 y 3, de mayor
a menor gravedad de los delitos cometidos) que deberán atenderse en orden ascendente de
prioridad por los agentes estatales y locales delegados. Asimismo, exige que las detenciones
que se lleven a cabo sean aprobadas previamente por un supervisor federal (del ICE). No
obstante, se indica también que, siempre que no existan limitaciones presupuestarias, los
agentes continuarán centrando sus operaciones también en criminales menos peligrosos e
incluso en extranjeros que no hayan cometido ningún delito pero sí alguna infracción de ex-
tranjería. Rodríguez et al., A Program in Flux, pp. 12-4 y 18-9.
126 P. ej., U.S. Department of Homeland Security, Office of Inspector General, The Performance
of 287(g) Agreements, FY 2011 Update, OIG-11-119 (Washington, DC, 2011), p. 11; American
Immigration Council, The 287(G) Program: A Flawed and Obsolete Method of Immigration
Enforcement (Washington, DC, 2012), p. 3; Capps et al., Delegation and divergence, p. 18-
21.
127 Janet Napolitano, “Statement by Secretary Napolitano on DOJ's Findings of Discriminatory
Policing in Maricopa County,” Office of the Press Secretary (15 diciembre de 2011).
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ciar la no renovación de todos aquellos acuerdos que respondieran al modelo ope-
rativo, arriba descrito, sobreviviendo sólo hoy los que centran la cooperación en
los establecimientos penitenciarios.128
5. Delegación y preención (remisión)
RECAPITULANDO, EL LEGISLADOR federal prevé la delegación expresa del poder para
investigar y perseguir dos delitos de extranjería: el tráfico ilegal de inmigrantes y
la nueva entrada irregular del extranjero que hubiera sido condenado por delito.
El legislador habilita igualmente al poder ejecutivo para que formalmente pueda
delegar en las fuerzas policiales estatales y locales, previa celebración de un
acuerdo de cooperación, las facultades esenciales que posee para investigar, de-
tener e incluso iniciar un procedimiento de expulsión por infracciones, penales o
administrativas, de extranjería. El debate más importante se ha generado en
torno a la cuestión de si los supuestos de cooperación previstos por el legislador
agotan las posibilidades de los Estados y entidades locales de participar en la eje-
cución del régimen sancionador de extranjería, ya de sus tipos penales o de sus
infracciones y consecuencias administrativas. Quienes así lo entienden han arti-
culado sus argumentos en términos de distribución de competencias, defen-
diendo que el legislador federal ha eviscerado (preempted) todo poder de los Es-
tados y entidades locales para cooperar al margen de los supuestos taxativamente
previstos.129 Por el contrario, otros han entendido que las vías que contempla el
legislador sólo son algunas de las formas que puede adquirir la cooperación de
128 “ICE Scaling Back 287(g) Program,” Immigration Impact blog (19 de octubre de 2012), dis-
ponible en http://immigrationimpact.com/2012/10/19/ice-scaling-back-287g-program/.
Hoy hay en vigor 32 acuerdos con otras tantas agencias, que responden sólo al modelo peni-
tenciario, ver http://www.ice.gov/factsheets/287g (último acceso: 19 de agosto de 2015).
129 P. ej., Yañez y Soto, “Local Police Involvement in the Enforcement of Immigration Law,” p.
39 defienden la preención del poder estatal por obra del legislador; Wishnie, “State and Local
Police Enforcement of Immigration Laws,” p. 1092 (“es evidente que el que la extensa regu-
lación de la inmigración por el legislador federal implícitamente excluye cualquier participa-
ción de los Estados y municipios en su ejecución. Ello es evidente debido a las numerosas
disposiciones aprobadas para permitir explícitamente tal ejecución a nivel estatal y local,
pero en ámbitos estrechamente restringidos.”). Otros autores mezclan argumentos de preen-
ción por el legislador y exclusividad constitucional, p. ej. Chapman y Kane, “Illegal Aliens
and Enforcement,” explican que el legislador federal ha excluido (preempted) la ejecución
de las disposiciones administrativas de extranjería y que los Estados, en todo caso, carecerían
del poder para hacerlo aún sin esa la decisión del legislador; el mismo argumento, basado a
la vez en preención estructural y legislativa, Manheim, “State Immigration Laws and Federal
Supremacy,” pp. 975-79.
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los Estados y que éstos cuentan con un poder inherente para ejecutar la legisla-
ción federal, que el legislador, aun pudiendo, no ha neutralizado.130 En el capítulo
siguiente nos detendremos en esta conflictiva cuestión. Baste ahora con adelantar
que si bien existe un sólido consenso en torno a la existencia de un poder general
de las autoridades estatales y locales para cooperar en la persecución de los deli-
tos tipificados en la legislación federal, incluidos los delitos contra el régimen de
extranjería, es mucho más discutido que esas mismas autoridades subfederales
puedan, de manera independiente, colaborar en la aplicación del régimen admi-
nistrativo de extranjería, en el que se incluye significativamente la infracción de
la mera estancia irregular y las reglas sustantivas y procedimentales sobre expul-
sión.
E. Fórmulas cooperativas que no implican delegación de
competencias
Los supuestos de delegación expresa de competencias de ejecución examinados
no agotan, sin embargo, los fenómenos de cooperación entre los Estados y los
poderes federales. Como hemos tenido ocasión de señalar, las prioridades para la
ejecución de la normativa de extranjería se han centrado desde los años 80 en la
persecución de los extranjeros que han cometido algún delito. El problema para
la administración federal radica en que cuenta con un importante déficit de in-
formación a la hora de identificar a los delincuentes extranjeros que potencial-
mente pueden ser expulsados. Ello es así por la propia distribución de las compe-
tencias en materia penal en la estructura del federalismo norteamericano a la que
más arriba nos hemos referido, que hace de los Estados el epicentro del poder
tipificador y del ejercicio de las potestades de policía. Parece por tanto fácil en-
tender por qué la administración federal depende en gran medida de la informa-
ción que le puedan proporcionar las agencias estatales y locales cuando las prio-
ridades establecidas por el gobierno nacional se centran en seleccionar, a los efec-
tos del control migratorio, precisamente a algunos de aquellos extranjeros que
130 P. ej., Kobach, “The Quintessential Force Multiplier,” Sessions y Hayden, “The Growing Role
for State and Local Law Enforcement in the Realm of Immigration Law,” pp. 345-46; Rodrí-
guez, “The Significance of the Local in Immigration Regulation,” p. 592n104, “mi argumento
de que la exclusividad competencial no está justificada desde el punto de vista constitucional
apoya la conclusión de que los Estados y entidades locales no tiene constitucionalmente
prohibido ejecutar el ordenamiento de extranjería, pero el Congreso puede ejercer en cual-
quier momento su poder preentivo o circunscribir su autoridad al respecto.”
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han cometido algún ilícito y han entrado por ello en contacto con los sistemas de
justicia penal estatal o local.131
A continuación exponemos las diversas iniciativas de cooperación interadmi-
nistrativa que se han sucedido hasta la actualidad, no sin antes advertir que no se
trata de supuestos de verdadera traslación de competencias de ejecución en favor
de las autoridades estatales y locales. Por el contrario, se trata de mecanismos que
pretenden o bien favorecer el flujo de la información recabada por las agencias
estatales y locales en el ejercicio de sus funciones (no relacionadas con la aplica-
ción del derecho de extranjería), hacia la administración federal para cumplir fi-
nes propios del sistema de control de la inmigración, o facilitar a la administra-
ción federal el acceso a la fuente de información, ya se trate de los registros poli-
ciales o penitenciarios, o al propio extranjero detenido o privado de libertad para
investigar su estatus inmigratorio. Ahora bien, no debe inducir a error el hecho
de que no haya una delegación material de facultades para ejecutar y aplicar di-
rectamente el derecho de extranjería federal, como en los supuestos examinados
en el apartado anterior. Vamos a ver cómo, aún sin una traslación efectiva y for-
mal de poder delegado, las fórmulas cooperativas a examinar implican, de facto,
una amplia descentralización que permite a los Estados influir decisivamente en
la ejecución del ordenamiento de extranjería.
1. El Criminal Alien Program
LA IMMIGRATION REFORM and Control Act (IRCA), aprobada en 1986 impuso al
Attorney General la obligación de que “en el caso de que un extranjero fuera con-
denado por la comisión de un delito que llevara aparejada la expulsión, se iniciara
el procedimiento de retorno, una vez dictada la sentencia de condena, con la ma-
yor celeridad posible.”132 En cumplimiento de este mandato del legislador, el an-
tiguo Immigration National Service (INS), agencia encargada entonces de la eje-
cución de la legislación de extranjería, creó en 1988 dos programas, conocidos
por los acrónimos IRP (Institutional Removal Program) y ACAP (Alien Criminal
131 Schuck, “Taking Immigration Federalism Seriously,” pp. 71-77 (“una ejecución federal efec-
tiva depende en ocasiones de una intensa participación de los agentes estatales y locales. Esto
es así particularmente en lo que se refiere a la persecución de los extranjeros que han sido
condenados por delito…. Las autoridades federales son prácticamente impotentes sin la
ayuda de los sistemas de justicia penal estatales y locales”); Eagly, “Local Immigration Pro-
secution,” p. 1778 (“en la práctica, los agentes federales no disponen de la presencia en las
calles necesaria para perseguir la mayor parte de los delitos. Por ello, recurren a la policía
estatal y local para que sean sus ojos y sus oídos. Ello es así especialmente en el ámbito de la
inmigración, para la identificación y captura de los llamados delincuentes extranjeros, má-
xima prioridad federal”).
132 Sec. 1229(d)(1) USC 8.
121
Apprehension Program), con la finalidad de establecer relaciones interadminis-
trativas con los establecimientos penitenciarios federales, estatales y locales para
facilitar la identificación de los internos extranjeros que se encontraran privados
de libertad cumpliendo condena, antes de que fueran puestos en libertad o fina-
lizara el cumplimiento de la pena. Los programas requerían que los agentes del
ICE se personaran en los centros penitenciarios para conducir entrevistas indivi-
dualizadas con los internos y así reunir la información necesaria para determinar
la situación administrativa del extranjero. Una vez que se ha llegado a la conclu-
sión de que el extranjero puede ser expulsado del país, la administración federal
de extranjería debe emitir un detainer por el que solicita a las autoridades peni-
tenciarias la previa notificación de la excarcelación del extranjero para que pue-
dan adoptarse las medidas necesarias a los efectos de garantizar su expulsión. Los
programas igualmente trataban de coordinar el trabajo de la administración fe-
deral para que los procedimientos de expulsión se iniciaran durante el tiempo que
el extranjero estaba privado de libertad y pudiera llevarse a cabo el retorno sin
solución de continuidad tras la excarcelación, sin necesidad, por tanto, de proce-
der a una prolongación de la privación de libertad en forma de internamiento.133
Inicialmente los esfuerzos se centraron en localizar e identificar a aquellos
extranjeros que habían cometido delitos graves (aggravated felons), una catego-
ría que había introducido en el derecho de extranjería la Anti-Drug Abuse Act de
1988 (incluyendo en ella el asesinato, el tráfico de drogas o el tráfico de armas o
sustancias explosivas). No obstante, y como pudimos señalar más arriba, entre
1990 y 1996 se aprobaron diversas reformas que ampliaron los delitos que debían
considerarse agravated felonies y se crearon nuevas causas de expulsión vincu-
ladas a la actividad criminal del extranjero. Por ello, los programas de colabora-
ción administrativa tuvieron que adaptarse expandiendo su radio de acción a la
creciente población penitenciaria que podía ser sometida a un procedimiento de
retorno. Los problemas con su implementación, incluido la falta de financiación,
se sucedieron, lastrando la eficacia de los programas.134 Entre otros motivos, fue
la insatisfacción con el funcionamiento de los programas federales para la expul-
sión de los delincuentes extranjeros lo que, a mediados de los años 90, llevo a seis
Estados (Arizona, California, Florida, New Jersey, New York, y Texas, los que
contaban con más presencia de inmigrantes), a demandar al gobierno federal, por
“no controlar la inmigración irregular.” Entre otras cosas, reclamaban el reem-
bolso de los costes resultantes, para los mermados presupuestos estatales y loca-
133 U.S. Congress, Senate, Committee on Governmental Affairs, Permanent Subcommittee on
Investigations, Criminal Aliens in the United States, 104th Cong. 1st sess., 1995, S. Rep. 104-
48, pp. 13-14.
134 Schuck y Williams, “Removing Criminal Aliens,” pp. 432-41.
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les, de prestar determinados servicios a los inmigrantes irregulares y, en lo a no-
sotros nos interesa, de prolongar la privación de libertad de aquellos extranjeros
que, tras servir sus condenas, no podían ser expulsados inmediatamente por no
haberse completado el correspondiente procedimiento por parte de la adminis-
tración federal. Casi simultáneamente al comienzo de los litigios en 1994, el go-
bierno federal mostró cierta sensibilidad con la carga financiera que generaban
los extranjeros condenados en cárceles estatales, aprobando un plan de compen-
sación.135 Las demandas finalmente no prosperarían,136 pero los problemas con
la efectividad de los programas, causados en especial por la falta de cooperación
de algunos gobiernos estatales y locales,137 habrían de continuar hasta nuestros
días.
Tras los atentados del 11 de septiembre de 2001, el recién creado Department
of Homeland Security (DHS), donde se incardinaron las agencias de inmigración,
centró sus prioridades en el terrorismo y en la seguridad interior, pero el continuo
crecimiento del número de inmigrantes irregulares desde el año 2000 hizo que
no se perdiera interés en la lucha contra la inmigración irregular y, en particular,
contra la delincuencia protagonizada por extranjeros. En junio de 2007, IRP y
ACAP, creados en los años 80, se incorporaron a un nuevo programa marco, co-
nocido como Criminal Alien Program (CAP). El CAP no es, por tanto, un pro-
grama único, sino una tupida red de programas diversos de cuyo funcionamiento
poco se sabe.138 Como resultado de una acción judicial, sin embargo, la adminis-
tración federal tuvo que desvelar algunos aspectos del funcionamiento interno del
135 En 1994, la Violent Crime Control and Law Enforcement Act de 1994, Pub.L.103-322, intro-
dujo el State Criminal Alien Assistance Program (SCAAP), con la finalidad de que se resar-
ciera con cargo al mismo a los Estados por los costes de la encarcelación de delincuentes
extranjeros. Ver sec. § 1231(i) USC 8. Tradicionalmente, no obstante, la financiación del pro-
grama no ha permitido cubrir anualmente la cantidad total cuyo reembolso se reclamaba.
Ver U.S. General Accounting Office, Office of Inspector General, Cooperation of SCAAP Re-
cipients in the Removal of Criminal Aliens from the United States, Audit Report 07-07
(Washington, DC, 2007), p. iii.
136 Arizona v. United States, 104 F.3d 1095 (9th Cir. 1997); California v. United States, 104 F.3d
1086 (9th Cir. 1997); Chiles v. United States, 69 F.3d 1094 (11th Cir. 1995). Texas, New York
y New Jersey también interpusieron demandas similares. Todas ellas fueron rechazadas en
los tribunales federales y el Tribunal Supremo rechazó pronunciarse sobre los recursos que
se interpusieron. Texas v. United States, 106 F.3d 661 (5th Cir. 1997), New Jersey v. United
States, 91 F.3d 463 (3d Cir. 1996), Padavan v. United States, 82 F.3d 23 (2d Cir. 1996). Sobre
las respuestas judiciales, Manuel, “State Challenges to Federal Enforcement of Immigration
Law,” pp. 5-10.
137 U.S. Department of Justice, Office of the Inspector General, Immigration and naturalization
Service Institutional Removal Program, Audit Report 02-41 (Washington, DC, 2002), p. 17
la falta de eficacia se debe, la menos parcialmente “la falta de cooperación de una parte de
los Estados y de los gobiernos locales.” En el mismo sentido, U.S. General Accounting Office,
Cooperation of SCAAP Recipients in the Removal of Criminal Aliens from the United States,
Audit Report 07-07 (Washington, DC, 2007), pp. 9-10.
138 American Immigration Council, The Criminal Alien Program (CAP). Immigration Enforce-
ment in Prisons and Jails (agosto de 2013), “parece que hay poca coherencia en cómo el CAP
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programa.139 Nos interesa detenernos en ello, siquiera sea brevemente, para po-
der luego contrastar CAP con las iniciativas que vendrían después.
Los establecimientos penitenciarios estatales y locales que deciden cooperar
voluntariamente con la administración federal en el marco del Criminal Alien
Program proporcionan al ICE información sobre las personas que se encuentran
privadas de libertad. Las prácticas varían, pero mientras algunos establecimien-
tos comparten una lista de todos los internos, otros la limitan sólo a aquellos que
pudieran ser extranjeros, y aún hay algunos que simplemente garantizan el ac-
ceso de los agentes federales a todos los detenidos y a los archivos correspondien-
tes. Los agentes del ICE identifican personalmente a los extranjeros mediante el
examen de sus datos biográficos, como el lugar de nacimiento, y biométricos.
Pero la pieza esencial del funcionamiento del programa es el acceso personal a
cada uno de los internos objeto de examen. Algunos correccionales estatales y
locales permiten la presencia de una dotación de agentes del ICE, o el acceso di-
recto a las instalaciones, aunque otros lo limitan al uso de medios telemáticos
(teléfono, videoconferencia). En todo caso, si el interrogatorio desvela que se trata
de un extranjero susceptible de ser expulsado, la administración federal podrá
librar un detainer, haciendo saber a las autoridades del centro penitenciario que
el ICE solicita hacerse cargo de la custodia del interno tan pronto sea puesto en
libertad.
Mientras que el CAP comprende bajo su ámbito de actuación a todos estable-
cimientos estatales (prisons), que albergan internos que se encuentran cum-
pliendo una pena privativa de libertad ya impuesta, sólo unas pocas cárceles lo-
cales (jails), donde permanecen bajo custodia los detenidos preventivos, son cu-
biertas por la administración federal en el marco del programa.140 En el modelo
coopera con las agencias estatales y locales en distintos ámbitos geográficos y en cómo inter-
actúa el programa con los detenidos y en los diferentes establecimientos. Parece que el CAP
funciona como un conjunto de actividades ad hoc que opera de manera diferente en unas y
otras partes del país y en unas y otras instituciones del sistema penal.” (p. 1).
139 La demanda se presentó de acuerdo con la Freedom of Information Act, y terminó con un
acuerdo aprobado judicialmente que implicó no sólo la publicación de numerosos documen-
tos relacionados con el programa, sino también una declaración explicativa de su máximo
responsable dirigida al U.S. District Court que conocía del caso que resulta de gran utilidad
para conocer el funcionamiento del programa. American Immigration Council, et al., v. DHS,
No. 12-00355, Declaration of Jamison Matuszewski (13 de julio de 2012), [desde ahora De-
claración de Jamison Matuszewski].
140 A través de CAP la administración federal tiene presencia en todos los establecimientos pe-
nitenciarios federales y estatales, pero su supervisión de las cárceles locales (jails) tiene un
alcance mucho menor. Tan sólo el 10% de las algo más de 3000, Guttin, The Criminal Alien
Program, p. 6.
En efecto, se distinguen dos tipos de establecimientos penitenciarios: jails, a cargo del county
sheriff's department o del gobierno local y que se emplean para el confinamiento de personas
que han sido recientemente detenidas hasta que sean llevadas ante el juez y de internos pre-
ventivos a la espera de la celebración de juicio (en ambos casos, siempre que no se haya es-
tablecido fianza o esta no se haya pagado), así como de condenados a breves penas privativas
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penitenciario de los acuerdos de la sec. 287(g), arriba examinados y, en especial,
en el caso del programa Secure Communities que examinaremos a continuación,
el momento de la detención, cuando el particular es puesto bajo custodia policial
y, en su caso, privado provisionalmente de libertad a la espera de iniciar las ac-
tuaciones judiciales pertinentes contra él por el delito estatal cometido, es el des-
encadenante de las actuaciones de comprobación de la situación administrativa
de extranjería. En cambio, el programa CAP no incide en ese momento inicial del
procedimiento penal sino que, por el contrario, difiere el control al estadio final
del mismo, al momento posterior a la condena por la comisión de un delito, per-
mitiendo con ello que evadan la detección por la administración federal determi-
nados extranjeros que potencialmente podrían ser expulsados pero que, ha-
biendo sido detenidos, no han sido en cambio procesados o condenados.
En todo caso, la administración federal, a pesar de su declarado propósito de
“priorizar la detención y el internamiento de delincuentes extranjeros empleando
un criterio basado en el riesgo que representan… para la comunidad,”141 no ha
establecido directriz alguna para orientar la aplicación de esa pauta, ni ha esta-
blecido una vinculación con las prioridades generales de ejecución explicitadas
por el gobierno federal.
2. El programa Secure Communities y los problemas de la coopera-
ción automatizada
EN DICIEMBRE DE 2007 el legislador aprobó una partida presupuestaria condicio-
nada a que el ICE desarrollara un plan para “mejorar y modernizar los esfuerzos
que se llevan a cabo a los efectos de identificar a aquellos extranjeros que han sido
condenados por la comisión de un delito, y que pueden ser expulsados,”142 La res-
puesta del gobierno federal fue el programa Secure Communities. Básicamente el
programa trata de automatizar las actividades que las iniciativas anteriores ha-
bían puesto en marcha, empleando los medios telemáticos y las bases de datos
para el intercambio de información biométrica y de datos identificativos entre el
Federal Bureau of Investigation (FBI), el DHS y los Estados y entidades locales,
de libertad (normalmente inferiores a un año), por infracciones leves; y prisons, a cargo de
las administraciones estatales o del Federal Bureau of Prisons (BOP), y en las que se inter-
nan a los condenados por delito a cumplir penas de prisión más extensas. Matt y Conis, Ame-
rican Corrections, pp. 17-8.
141 Declaración de Jamison Matuszewski, p. 5.
142 Consolidated Appropriations Act de 2008, Pub. L. 110-161 (2007), pp. 2050-51. Para algu-
nos autores, esta es una base legal insuficiente para el programa aprobado por el ejecutivo.
Kalhan, “Immigration Policing and Federalism through the Lens of Technology, Surveil-
lance, and Privacy,” p. 1130-31.
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pero adelantando los controles al estadio inicial del procedimiento penal, es decir,
al momento en que se practica la detención de una persona.
Aunque las prácticas varían de una jurisdicción a otra, en particular cuando
se trata de infracciones menores, cuando una persona es detenida y se le imputa
(charge) por la policía la comisión de un delito,143 es conducida bajo custodia a
una dependencia policial.144 Allí se llevan a cabo una serie de actuaciones de mera
gestión burocrática (que se engloban bajo el término booking) pero que van a co-
brar gran importancia: se cumplimenta el informe sobre la detención para incor-
porarse a los registros policiales, se toman fotografías y huellas del detenido y se
practica una entrada en un libro-registro indicando su nombre, sus efectos per-
sonales y las circunstancias de la detención (actuaciones futuras, como la impu-
tación de un delito o la puesta en libertad también se harán constar).145 Las hue-
llas dactilares que se toman al detenido se almacenan automáticamente en los
registros estatales de antecedentes penales y, aunque no lo impone el derecho
federal, los Estados voluntariamente remiten los datos biométricos a las bases del
FBI (IAFIS) para conocer la identidad y el historial criminal de las personas de-
tenidas. Pues bien, Secure Communities impone la transmisión simultánea de las
huellas dactilares no sólo al FBI, sino también al DHS para su comparación con
sus propias bases de datos (IDENT). En esas bases de datos constan los datos
biográficos y biométricos de extranjeros que han pasado por el cernido tamiz de
los controles de la administración federal de inmigración (a los que se les ha con-
cedido un visado, una autorización de entrada por negocios o turismo, residentes
legales, incluso los extranjeros que se hayan naturalizado). Pero sólo estarán in-
cluidos los datos de algunos inmigrantes irregulares, aquellos que han permane-
cido ilegalmente en el país tras la finalización de su visado o que han sido previa-
mente expulsados, pero no constará, por ejemplo aquel que entró ilegalmente en
el país, sin ser sometido a inspección en frontera, y no ha tenido contacto previo
con el DHS, cuya situación irregular normalmente sólo puede ser determinada a
143 Traducimos el verbo to charge como imputar, siendo conscientes de su falta de equivalencia
con la imputación en el proceso judicial español, que se lleva a cabo por el juez instructor.
Técnicamente la imputación en el derecho procesal de los Estados Unidos existe desde el
momento en el que una persona es detenida, sin orden judicial, por la policía, sin perjuicio
de que con posterioridad la imputación puede decaer porque el ministerio fiscal decida no
presentar acusación o imputación formal. En todo caso, la revisión de la imputación hecha
por la policía debe hacerse en el plazo de 24/48 horas después de la detención, momento en
el cual el imputado debe ser llevado ante la autoridad judicial o ser puesto en libertad. LaFave
e.a., Criminal Procedure, pp. 9-11.
144 Existe también en la práctica policial un llamado noncustodial arrest, durante la cual el de-
tenido es privado brevemente de libertad, concurriendo ‘causa probable’ de la comisión de
una infracción, a los efectos simplemente de ser notificado (citation) de la infracción que se
le imputa, pero sin necesidad de ser conducido a una dependencia policial ni de que se le
toman las huellas dactilares. LaFave, Search and Seizure, [§ 5.1(i)]. El programa Secure
Communities no alcanzaría a este tipo de ‘detenciones.’
145 Id., [§ 5.1(e)].
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partir de una entrevista con el interesado, conducida por un agente con experien-
cia.
Si efectivamente la comprobación en las bases de datos del DHS da un resul-
tado positivo, e incluso si no lo hay pero no consta el lugar de nacimiento del
interesado o este ha nacido fuera de Estados Unidos, el sistema automáticamente
envía una notificación al Law Enforcement Support Center (LESC), que a su vez
revisa la información recibida utilizando diversas bases de datos para determinar
la situación administrativa de extranjería y comprobar si la persona puede ser
expulsada. Si es el caso, se notifica, a través del FBI, a la autoridad estatal o local
que inició el proceso y a la oficina de distrito del ICE que corresponda, que decide,
a la luz de las prioridades de ejecución federales y de otras circunstancias, si pro-
cede a interrogar al sujeto o si dicta un detainer para evitar que el extranjero sea
puesto en libertad antes de que pueda hacerse cargo de él.146
Aunque tendremos ocasión de volver sobre ello, el programa dio al detainer,
creado en los años 80 en el contexto de la lucha contra las drogas, un uso innova-
dor, aunque constitucionalmente problemático. La administración federal de in-
migración comenzó a librar detainers para requerir de otra agencia estatal o local
que prolongue la privación de libertad de un detenido (o preso), hasta un máximo
de 48 horas, con la finalidad de que pudiera hacerse cargo de su custodia, neutra-
lizando así el riesgo de fuga. Además de los problemas que puede tener para la
articulación federal de competencias que se entienda como un mandato dirigido
a la administración estatal o local, al contrario de lo que ocurre con la orden de
detención penal, un detainer puede ser librado por las agencias federales de in-
migración sin intervención judicial y sin necesidad de que se valore elemento pro-
batorio alguno, lo que puede dar lugar a que se cuestione también su constitucio-
nalidad desde el punto de vista del respeto a los derechos fundamentales del de-
tenido.147
Secure Communities responde a la misma lógica que los programas coopera-
tivos anteriores y su objetivo es similar: la comprobación de la situación adminis-
trativa de extranjería de aquellos que entren en contacto con el sistema policial y
judicial penal estatal. La diferencia en cambio es, primeramente, cuantitativa.148
146 Para la descripción del modo en que funciona Secure Communities nos hemos basado en
U.S. Government Accountability Office, Secure Communities. Criminal Alien Removals In-
creased, but Technology Planning Improvements Needed, GAO-12-708 (Washington, DC,
2012), pp. 7-9.
147 Sobre todo ello, Cap. …
148 Destacan esta dimension cuantitativa, p. ej., Cox y Miles, “Policing Immigration,” p. 93 “en
suma, secure Communites constituye la mayor expansion de la historia del país de la impli-
cación local en la ejecución del derecho de extranjería” y Kalhan, “Immigration Policing and
Federalism through the Lens of Technology, Surveillance, and Privacy,” p. 1126 “todas las
iniciativas previas federales quedan eclipsadas por Secure Communities si atendemos a la
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Los acuerdos celebrados conforme a la sec. 287(g) INA han quedado siempre le-
jos del centenar,149 mientras que el CAP se ha limitado a controlar a los internos
de una pequeña fracción de las prisiones locales (y tan sólo cuando el interno ya
ha sido identificado como extranjero). En cambio, Secure Communities aspira a
comprobar, en un breve lapso, la situación administrativa y las infracciones de
extranjería que haya podido cometer cualquier persona que sea detenida por un
agente de la policía estatal o local, en cualquier lugar de los Estados Unidos. Y lo
hace sin requerir infraestructura ni personal adicional y precisando sólo una mí-
nima coordinación entre la administración federal y la local o estatal, mediante
un procedimiento automatizado que convierte la verificación del estatus inmigra-
torio en una consecuencia accesoria de cualquier actividad rutinaria que lleve a
cabo cualquier agencia local o estatal cuya función sea la prevención y persecu-
ción de delitos. Por el contrario, tanto los acuerdos de la sec. 287(g) INA como el
programa CAP requieren una implicación directa de los agentes locales autoriza-
dos o de los propios agentes federales, para recopilar personalmente información
de cada interno, en la mayor parte de las ocasiones mediante entrevistas perso-
nales, y hacer una evaluación individualizada de su estatus inmigratorio. Por el
contrario, es verdad que estos programas permiten, de ese proceder ‘artesanal,’
identificar extranjeros susceptibles de ser expulsados que escapan al control au-
tomatizado de Secure Communities, como es el caso de aquellos inmigrantes irre-
gulares que han entrado ilegalmente en el país y de los cuales no consta registro
alguno.
Desde el punto de vista de la ordenación vertical de las competencias de eje-
cución, la cooperación automatizada viene a alterar cualquier equilibrio que pu-
diera existir. Si bien, como se ha dicho, tiene el mismo objetivo que iniciativas
anteriores de reducir el déficit de información con el que cuentan los poderes fe-
derales en la identificación de extranjeros que potencialmente puedan ser expul-
sados, el programa prescinde del consentimiento de las autoridades estatales y
locales concernidas, a las que se priva de poder hacer una elección calibrada, in-
formada y negociada sobre el nivel de participación que desean tener en la ejecu-
ción del ordenamiento federal de extranjería. Incluso en aquellos casos en que el
Estado o la entidad local ha decidido prohibir o restringir la participación en la
recogida de información sobre el estatus administrativo de sus habitantes, políti-
cas prácticamente inmunes frente a la preención del legislador federal como ten-
dremos ocasión de ver más adelante, el proceso de inquirir y verificar el estatus
medida en que los Estados y entidades locales se ven inmersos en la ejecución del derecho
federal.”
149 De los informes anuales consultados, el de 2010 ofrece el mayor número de acuerdos cele-
brados: 71 MoAs. U.S. Department of Homeland Security, Office of Inspector General, The
Performance of 287(g) Agreements. Report Update, OIG-10-124 (Washington DC, 2010), p.
3.
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inmigratorio se transforma en una rutina constante en prácticamente cualquier
interacción de los particulares con la policía, la cual recibirá la información de
manera automática, lo prohíba o no el derecho estatal o local. La naturaleza obli-
gatoria de la participación en Secure Communities y los problemas constitucio-
nales que ello generó se analizan más adelante.
En el extremo opuesto, los Estados y entidades locales que deseen dar una
vuelta de tuerca a los resortes federales en la lucha contra la inmigración irregular
encuentran en el programa una nueva vía para hacerlo. Como veremos en el ca-
pítulo siguiente, las agencias policiales estatales y locales tienen amplias faculta-
des autónomas, en ocasiones facilitadas y ampliadas expresamente por el propio
derecho de cada Estado, para obtener información sobre la situación administra-
tiva de extranjería de una persona en el curso del ejercicio ordinario de sus fun-
ciones. La propia legislación federal de extranjería incentiva el intercambio de
información con la administración nacional a los efectos, entre otras cosas, de
verificar el estatus inmigratorio.150 Siendo ello así, Secure Communities ha am-
pliado las posibilidades de que las autoridades subfederales pueden influir en la
ejecución del derecho federal y en la determinación de sus prioridades. Basta con
que, en ejercicio de las amplias facultades discrecionales que poseen en el desa-
rrollo de sus funciones policiales, efectúen detenciones incluso por ilícitos meno-
res (p. ej., la mayoría de las infracciones de tráfico)151 como pretexto para que,
una vez tomadas las huellas dactilares del detenido, y sin coste adicional alguno,
se active la transacción automatizada de información con la administración fede-
ral. Llegado el caso, los Estados incluso podrían ampliar normativamente la ca-
pacidad y la discrecionalidad de sus fuerzas del orden para detener, o generalizar
la recogida de datos biométricos, incluso cuando se trate de infracciones menores
o de actuaciones que queden lejos de la aplicación de medidas cautelares de pri-
vación de libertad. Es más, en un principio, Secure Comunnities supuso también
una desconcentración funcional (dentro de la propia administración federal) del
poder para ejecutar la legislación de extranjería, en favor de los agentes de inmi-
gración. Éstos podían decidir caso por caso, y sin necesidad de consultar con sus
superiores jerárquicos, cuándo procedía librar un detainer para que la adminis-
tración federal se hiciera cargo de un extranjero detenido por la policía estatal o
local, bastando con que la policía le hubiera imputado la comisión de un delito
150 Ver secs. 1644 y 1373(a) y (b); 1357(g)(10)(A); y 1373(c) USC 8. Se analizan en Cap. …
151 En la mayor parte de las ocasiones, cuando un vehículo es interceptado como consecuencia
de una infracción de tráfico, el agente de policía ha observado personalmente su comisión y
existen elementos probatorios completos (‘causa probable’) que la justifican. El propio Tri-
bunal Supremo, en Atwater v. City of Lago Vista, 532 U.S. 318 (2001), concluyó que la sola
existencia de causa probable justificaba la detención y puesta bajo custodia incluso por la
comisión de la más leve de las infracciones de tráfico, por lo que la libertad de la policía en
esos casos para practicar la detención o simplemente notificar la infracción observada (cita-
tion) y dejar que el vehículo continúe su camino, es prácticamente ilimitada.
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(no siendo necesario por tanto que hubiera recaído sentencia condenatoria). Con
ello, de facto, podía determinar qué supuestos debían priorizarse sobre otros. Los
actores subfederales que querían impulsar una persecución más rigurosa de la
inmigración irregular encontraron un aliado decisivo en las unidades administra-
tivas del ICE y en sus agentes que, como hemos señalado más arriba, están in-
mersos en un contexto que favorece la aplicación estricta de la normativa.
Por ello, a pesar de que la administración federal declaró que Secure Com-
munities se había puesto en marcha para perseguir a delincuentes extranjeros
peligrosos acusados o previamente condenados por los ilícitos penales más graves
y a aquellos que constituyeran un riesgo para la seguridad pública,152 pronto se
demostró que el programa no funcionaba en la práctica como estaba planteado153
y que la mayoría de los extranjeros en situación irregular identificados y expulsa-
dos a través de Secure Communities o nunca habían sido condenados por un de-
lito o lo habían sido por la comisión de infracciones menores. En un programa de
gran impacto cuantitativo no era cuestión menor el desajuste con las prioridades
declaradas. Los memoranda que más arriba hemos examinados, de 2010 y 2011,
tuvieron como objetivo inmediato, entre otras cosas, alinear los programas de
cooperación interadministrativa con las prioridades de ejecución de la adminis-
tración federal.154 En ellos se declaraban prioritarios los extranjeros condenados
por delitos o que supongan un riesgo para la seguridad nacional o la seguridad
pública, quienes se hubieran sustraído a la aplicación de una orden de expulsión
y los que hubieran entrado ilegalmente en el país. A su vez, específicamente en el
contexto del funcionamiento de Secure Communities los memoranda obligaban
a tener en cuenta tres niveles de infracciones para la aplicación de la primera de
152 U.S. Immigration and Customs Enforcement, Secure Communities Fact Sheet, 1 de septiem-
bre de 2009 y U.S. Immigration and Customs Enforcement, Secure Communities: A Modern
Approach to Identifying and Removing Criminal Aliens (brochure), enero de 2010, “ICE
prioritizes the removal of criminal aliens by focusing efforts on the most dangerous and vio-
lent offenders. This includes criminal aliens determined to be removable and charged with
or convicted of crimes such as homicide, rape, robbery, kidnapping, major drug offenses, or
those involving threats to national security.”
153 P. ej., U.S. Department of Homeland Security, Homeland Security Advisory Council, Task
Force on Secure Communities Findings and Recommendations (Washington DC, 2011), p.
17; Waslin, The Secure Communities Program, pp. 8-9; National Immigration Forum, Se-
cure Communities (Washington DC, 2011), p. 1.
154 Los datos acumulados hasta septiembre de 2011 (recuérdese que el memorando estable-
ciendo las directrices para ejercicio de la discrecionalidad administrativa en materia de ex-
tranjería es de junio de 2011), el 26,2% de las expulsiones en aplicación de S-Comm lo eran
de extranjeros que no habían cometido ningún delito común (en ellos incluimos los que hu-
bieran entrado ilegalmente, infringido las condiciones del visado o de la autorización de per-
manencia; los que hubieran entrado ilegalmente tras una previa expulsión; y los extranjeros
contra los que se hubiera dictado una orden de expulsión y estuvieran en fuga y captura), y
el 31,2% había cometido sólo una o dos faltas. Cálculos propios usando los datos que apare-
cen en U.S. Department of Homeland Security, U.S. Immigration and Customs Enforcement,
Secure Communities IDENT/IAFIS Interoperability Monthly Statistics through September
30, 2011 (Washington DC, 2011), p. 2.
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las prioridades (delincuentes extranjeros), que comprenden desde la prioridad
máxima representada por los extranjeros condenados por un delito muy grave o
dos o más delitos graves, hasta los menos prioritarios condenados por una o dos
faltas.155
En todo caso, aún después de que las prioridades federales se hubieran for-
malizado quedaba claro, primero, que no era relevante que el extranjero delin-
cuente hubiera llegado a ser condenado en firme por la comisión de un delito.
Aquellos extranjeros que han sido detenidos por alguna infracción pero aún no
han sido condenados, pueden también ser expulsados, aún sin tener antecedentes
penales, si encajan en cualquiera de las prioridades federales, porque, por ejem-
plo, han reincidido en la comisión de infracciones de extranjería o se han sus-
traído a la acción de la administración que ha ordenado su retorno o, más impor-
tante. Más aún, segundo, en la medida en que los propios memoranda especifi-
caban que las autoridades administrativas de inmigración conservan en todo caso
el poder para “proceder a la expulsión de cualquier extranjero que se encuentre
en situación irregular en los Estados Unidos,” se dejaba abierta la puerta para
que cualquier extranjero que fuera identificado a través de Secure Communities
y que simplemente se encontrara en situación irregular pudiera ser expulsado con
independencia de que hubiera cometido una infracción común, de su gravedad o
de las demás prioridades federales. El amplio margen de discrecionalidad que
aún dejaban las directrices para la aplicación selectiva de las normas de extranje-
ría, y la propia resistencia interna de la administración federal a la hora respetar
las prioridades de ejecución ralentizaron la progresiva reducción del número de
extranjeros sin antecedentes penales o responsables de infracciones menores que
en aplicación del programa eran identificados y expulsados,156 aunque no puede
obviarse que el alineamiento con las prioridades federales fue mayor desde
2011.157
155 Memorándum Priorities (2010), p. 2 “For purposes of prioritizing the removal of aliens con-
victed of crimes, ICE personnel should refer to the following new offense levels defined by
the Secure Communities Program, with Level 1 and Level 2 offenders receiving principal at-
tention. … Level 1 offenders: aliens convicted of ‘aggravated felonies,’ … or two or more
crimes each punishable by more than one year. commonly referred to as ‘felonies;’ Level 2
offenders: aliens convicted of any felony or three or more crimes each punishable by less than
one year, commonly referred to as ‘misdemeanors;’ and Level 3 offenders: aliens convicted
of crimes punishable by less than one year.” En el mismo sentido, Memorándum Priorities
(2011), p. 2.
156 Stumpf, “D(e)volving Discretion,” p. 1277 “los memoranda tuvieron una notable falta de efec-
tividad;” Wadhia, “The Rise of Speed Deportation and the Role of Discretion,” p. 24 para
quien el principal problema de los memoranda venía constituido por el hecho de que el brazo
ejecutivo del DHS no respalda la política” que con ellos se quiere poner en práctica; Cimini,
“Hands off Our Fingerprints,” p. 122 “a pesar de la clara proclamación de las prioridades, S-
Comm no se ha implementado tal y como el propio programa se describe.”
157 En 2015 los datos acumulados desde 2009 permitían ver un descenso significativo de las
expulsiones de extranjeros que no hubieran cometido ningún delito común (antes 26,2%,
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3. Automatización bajo control: el Priority Enforcement Programe
EN 2014, LAS críticas al programa Secure Communities eran ya legión. Varios Es-
tados y numerosas entidades locales se resistían a participar en él, prohibiendo
destinar cualquier recurso para ayudar a su implementación o incluso poniendo
en práctica políticas que impedían a sus fuerzas del orden atender a los detainers
federales. Los tribunales, por su parte, comenzaron a encontrar serios problemas
en este instrumento fundamental para el funcionamiento del programa, tanto en
términos de la propia organización federal, como para los derechos fundamenta-
les del detenido.158 El 20 de noviembre, el gobierno federal anunciaba medidas
sin precedentes para diferir la expulsión varias categorías de inmigrantes irregu-
lares, ampliando la medida similar que había adoptado en 2012, y decidía termi-
nar con el programa Secure Communities. En su lugar, se ponía en marcha un
nuevo Priority Enforcemente Program (PEP).159
El nuevo programa identifica prioridades de ejecución muy similares a las
expuestas más arriba y que articulaban la aplicación de su predecesor160 y apro-
vecha igualmente el intercambio automatizado de información obtenida por las
fuerzas del orden estatales y locales en el momento de practicar una detención en
el ejercicio ordinario de sus funciones. En ello no constituía una novedad rele-
vante. Por el contrario, sí se adopta una nueva perspectiva en la puesta en práctica
ahora un 17,5%), y algo más moderado de las expulsiones por infracciones menores (antes
un 31,2%, ahora un 28%). Cálculos propios usando los datos que aparecen en U.S. Depart-
ment of Homeland Security, Immigration and Customs Enforcement, ICE's use of
IDENT/IAFIS Interoperability. Monthly Statistics through February 28, 2015 (Washington
DC, 2015), p. 2.
158 Todo ello se analiza en detalle en el Cap. ….
159 Memorandum from Jeh Charles Johnson, Secretary, U.S. Department of Homeland Security,
for Thomas S. Winkowski Acting Director U.S. Immigration and Customs Enforcement, Me-
gan Mack Officer Office of Civil Rights and Civil Liberties, Philip A. McNamara Assistant
Secretary for Intergovernmental Affairs, Secure Communities (20 de noviembre de 2014).
Disponible en http://www.dhs.gov/sites/default/files/publications/14_1120_memo_se-
cure_communities.pdf.
160 Memorandum from Jeh Charles Johnson, Secretary, U.S. Department of Homeland Security,
for Thomas S. Winkowski Acting Director U.S. Immigration and Customs Enforcement, R.
Gil Kerlikowske Commissioner U.S. Customs and Border Protection, Leon Rodriguez Direc-
tor U.S. Citizenship and Immigration Services, Alan D. Bersin Acting Assistant Secretary for
Policy, Policies for the Apprehension, Detention and Removal of Undocumented Immi-
grants (20 de noviembre de 2014), pp. 3-4, extranjeros que representaran un riesgo para la
seguridad nacional, la integridad fronteriza o la seguridad pública; extranjeros que hubieran
cometido determinados delitos leves o que hubieran entrado recientemente de forma ilegal
en el país; extranjeros contra los que se hubiera dictado una orden de expulsión o hubieran
cometido otra infracción de extranjería. Disponible en http://www.dhs.gov/sites/default/fi-
les/publications/14_1120_memo_prosecutorial_discretion.pdf
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del programa, esencialmente para embridar la discrecionalidad que había carac-
terizado hasta entonces la aplicación de las prioridades de ejecución, tanto a nivel
estatal/local, como federal. Primero, tras restringir las actividades de ejecución a
determinadas categorías de extranjeros, se impone la exigencia de que los agentes
de inmigración que deseen apartarse en un supuesto determinados de las priori-
dades establecidas deban obtener previamente la autorización expresa de un su-
perior jerárquico, y sólo cuando la expulsión no prioritaria “sirva a un interés fe-
deral importante.”161 Con ello se trata de alinear el ejercicio de la discrecionalidad
en casos individuales con la discrecionalidad a priori y de naturaleza ‘normativa,’
ejercida por la administración como resultado directo de una decisión política del
gobierno federal. En la práctica, en términos procedimentales, y si se interpreta
la exigencia de autorización en términos estrictos, se dificulta cualquier actuación
administrativa que se aparte de las prioridades declaradas, estableciéndose un
muro de contención, no sólo forma, sino también sustantivo, frente a ellas que
antes no existía. Con ello, se desincentiva también que las fuerzas del orden esta-
tales y locales empleen la amplia discrecionalidad de que disponen a la hora de
perseguir los ilícitos comunes como pretexto para ejecutar el ordenamiento de
extranjería federal, al menos cuando se trate de infracciones menores.
Segundo, se limita el empleo del detainer, instrumento esencial, como vimos,
en la cooperación federal-estatal, a aquellos extranjeros que sean identificados
como miembros de una organización criminal, como un riesgo para la seguridad
nacional o que hubieran sido condenados por determinados delitos graves (en
lugar de simplemente detenidos y fichados por cualquier delito, como hasta en-
tonces), y se transforma significativamente su finalidad, para solicitar de la agen-
cia local que le sea notificada con antelación la puesta en libertad del extranjero
(en lugar de un mandato de que prolonguen la privación de libertad de la persona
detenida). Con ello se asegura que, con independencia del masivo flujo de infor-
mación, la cooperación interadministrativa material en la ejecución del ordena-
miento de extranjería se circunscribe a sólo una parte, la más importante, de las
prioridades declaradas por el gobierno federal. Como las exigencias formales en
caso de actuaciones administrativas que se aparten de las prioridades federales,
las nuevas directrices para la aplicación del detainer limitan la discrecionalidad
de los agentes federales y tiene como efecto secundario restringir la capacidad de
las fuerzas del orden estatales y locales para aplicar de manera refleja el derecho
161 Id., p. 5, “Nothing in this memorandum should be construed to prohibit or discourage the
apprehension, detention, or removal of aliens unlawfully in the United States who are not
identified as priorities herein. However, resources should be dedicated, to the greatest degree
possible, to the removal of aliens described in the priorities set forth above, commensurate
with the level of prioritization identified. Immigration officers and attorneys may pursue
removal of an alien not identified as a priority herein, provided, in the judgment of an ICE
Field Office Director, removing such an alien would serve an important federal interest.”
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de extranjería en tanto que ejercen las funciones que tienen asignadas por el or-
denamiento del Estado. Al contrario que los memoranda de 2010, el marco que
crean las directrices de 2014 no se limitan a articular la discrecionalidad admi-
nistrativa a nivel cuasi-normativo, estableciendo prioridades y solicitado de los
empleados federales que las sigan, sino que responde a las dificultades que habían
frustrado una correcta y coherente aplicación de las mismas y que, de facto, ha-
bían hecho descender la devolución de la discrecionalidad desde el nivel de deci-
sión política al nivel de la actuación administrativa en el caso concreto.
El nuevo programa tiene por ello el potencial para asegurar que la adminis-
tración de la regulación sobre expulsión de extranjeros refleje las prioridades fe-
derales de ejecución, incrementando la proporción de extranjeros delincuentes
que son retornados y disminuyendo el número de extranjeros que lo son por el
simple hecho de encontrarse en situación irregular o haber cometido infracciones
leves.162 Aunque queda pendiente por saber si los Estados y entidades locales que
se negaron a que sus agencias cooperaran con la administración federal de inmi-
gración en el marco de Secure Communities van a querer participar en el nuevo
programa, algo que es esencial, como sabemos a estas alturas, para que se pueda
localizar, identificar y expulsar a los inmigrantes irregulares que encajan en las
prioridades nacionales.
162 Para Rosenblum, Understanding the Potential Impact of Executive Action on Immigration
Enforcement, p. 20, los primeros informes sugieren que así está sucediendo.
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III
____________________
Autonomía de ejecución
EL FEDERALISMO NORTEAMERICANO cuenta con escasas rigideces constitucionales
que actúen como impedimentos a la cooperación e integración normativa y ad-
ministrativa de los distintos niveles de poder. No impone estructuralmente ám-
bitos de competencia exclusiva, ni impide la delegación de competencias. El pro-
tagonismo central en la ordenación vertical de las competencias de ejecución lo
asume, por tanto, el diseño, contingente, del legislador federal. Por otra parte, la
estructura federal responde a un modelo de soberanía dual en el que los Estados
cuentan con el reconocimiento constitucional (Décima Enmienda) de competen-
cias residuales (aún sujetas potencialmente al poder preentivo del legislador fe-
deral). Por ello debe averiguarse si el diseño del legislador para articular la ejecu-
ción cooperativa en materia de extranjería que hemos visto en el capítulo ante-
rior, constituye el principio y el final de los poderes que los Estados pueden esgri-
mir para participar en la ejecución del ordenamiento federal de extranjería. O si,
por el contrario, los Estados conservan poder (residual) para cooperar, y en tanto
el legislador federal no lo extinga, de manera independiente y unilateral, más allá
de las habilitaciones expresas. Aquí, la idea clave no es la interdependencia, la
integración y la cooperación entre las estructuras administrativas federales y es-
tatales. Por el contrario, lo que se reivindica es un espacio de autonomía estatal.
Una autonomía de ejecución, no obstante, sui generis, que reclama una aplica-
ción más afectiva de la legislación federal de inmigración, y que por ello, redefi-
niendo el posible conflicto con los intereses nacionales en términos cooperativos,
tiene el potencial de alterar el alcance del poder preentivo federal.
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A.La ejecución autónoma del derecho federal por los Esta-
dos, en general
Como vimos en el capítulo anterior, el legislador federal puede delegar compe-
tencias de ejecución en los Estados para que estos apliquen el derecho nacional,
normalmente de forma conjunta con la propia administración federal. La delega-
ción puede acontecer, incluso, en un contexto en el que normas federales no tie-
nen paralelismo en el ordenamiento del Estado, bien porque el legislador federal
ha ejercido su poder preentivo sobre la materia, bien porque el Estado ha deci-
dido no regular, aun pudiendo hacerlo. Es posible, por tanto, incluso en ámbitos
cuya regulación monopoliza el legislador federal, y en el que los Estados no pue-
den crear Derecho, que sí puedan ejercer poderes de ejecución, de un ordena-
miento ajeno, porque se les ha invitado a ello. La pregunta ahora es si los Estados
ejecutar de forma unilateral e independiente el derecho federal, incluso en ausen-
cia de una delegación expresa por parte del –legislador.
1. Sobre la existencia de un poder general de los Estados para ejecu-
tar el derecho federal
En el modelo de los Estados Unidos, los Estados no tienen una competencia na-
tural o endógena para ejecutar el ordenamiento federal de forma autónoma. Por
el contrario, la capacidad de la administración estatal para exigir coactivamente
el cumplimiento de las obligaciones impuestas por una ley federal, para aplicar
las consecuencias sancionadoras previstas o para impetrar de los tribunales (nor-
malmente federales) la aplicación de la ley, dependen del diseño del legislador
nacional.
En el ámbito sancionador rige, en sentido estricto, ese mismo principio de
que los Estados no pueden ejecutar autónomamente el derecho federal. La deci-
sión está en manos del legislador federal y su diseño, en este caso, atribuye juris-
dicción exclusiva a los tribunales federales para juzgar delitos federales,1 y niega
expresamente a los ministerios fiscales estatales competencia para instruir causas
por infracciones del derecho nacional.2 Cuestión distinta es el alcance del poder
1 Sec. 3231 USC 18: “The district courts of the United States shall have original jurisdiction,
exclusive of the courts of the States, of all offenses against the laws of the United States.”
2 Sec. 516 USC 28: “Except as otherwise authorized by law, the conduct of litigation in which
the United States, an agency, or officer thereof is a party, or is interested, and securing evi-
dence therefor, is reserved to officers of the Department of Justice, under the direction of
the Attorney General.”
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del legislador para reordenar, llegado el caso, esas competencias de ejecución.3
La respuesta es compleja ya que si bien no habría problema en que el legislador
permitiera e incluso ordenara a los tribunales estatales a juzgar delitos federales,4
la estructura constitucional impide que se imponga coactivamente a las adminis-
traciones estatales la aplicación el ordenamiento federal (anticommandeering
rule) y que por tanto se imponga a los ministerios fiscales de los Estados la obli-
gación de perseguir las infracciones previstas en el derecho federal.
Pese a lo dicho, tradicionalmente se ha venido reconociendo a los Estados la
posibilidad de participar, en cierta medida, en la ejecución del derecho sanciona-
dor federal, sin necesidad de la autorización del legislador. Michael Di Re fue de-
tenido, sin previa orden judicial, cuando se encontraba en compañía de otros dos
hombres a los que se acusa de posesión de cupones de gasolina falsificados.
Cuando es conducido a comisaría y se procede al registro del detenido, se hallan
también en su poder cupones falsos de racionamiento. Di Re cuestiona la consti-
tucionalidad de la detención por varias razones, entre ellas que el agente estatal
que la había llevado a efecto carecía de la competencia necesaria para hacerlo, al
tratarse de un delito federal. Cuando se planteó ante el Tribunal Supremo la cues-
tión de qué ordenamiento, el federal o el estatal, resuelve si un agente de policía
del Estado puede llevar a cabo una detención por una infracción federal, la res-
puesta que dio en United States v. Di Re,5 fue que, en ausencia de regulación
federal, es el derecho del Estado el que determina si la detención es posible.6
Partiendo de la base de que no existía tal normativa federal, había que analizar la
legislación del Estado de Nueva York para saber si la detención era válida.
Según la regulación estatal, los supuestos limitados en que las fuerzas del or-
den pueden practicar una detención sin previa orden judicial se limitaban a tres:
cuando se trate de un delito cualquiera que se haya consumado o intentado en
presencia del agente; aunque el agente no estuviera presente, cuando la persona
detenida haya cometido un delito grave (felony); cuando se ha cometido efecti-
vamente un delito grave, y existe causa razonable para creer que la persona de-
tenida es el responsable. Según el derecho federal, la posesión de cupones de ra-
cionamiento es un delito leve (misdemeanor), mientras que la venta es un delito
grave (felony). Siendo así las cosas, el Tribunal anuló la detención de Di Re,
3 Cf. p. ej., Krent, “Executive control over criminal law enforcement,” pp. 303-9 para quien no
hay obstáculo alguno para que el legislador federal confiera a las autoridades judiciales o
administrativas estatales el poder para perseguir a sus ciudadanos por infracciones de las
leyes federales; con Collins y Nash, “Prosecuting Federal Crimes in State Courts,” p. 251
quien cree que el federalismo dual ha imperado históricamente en la aplicación judicial del
derecho penal y que hay impedimentos constitucionales, difícilmente salvables, a la delega-
ción en los aparatos judiciales y administrativos estatales.
4 Testa v. Katt, 330 U.S. 386, 392 (1947), p. 392.
5 332 U.S. 581 (1948).
6 Id., pp. 589-90.
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mientras que consideró válidas las de los otros dos hombres. Uno de ellos llevaba
los cupones a la vista (posesión, delito leve, pero cometido en presencia del
agente), el otro había sido identificado por una informante de la policía como un
traficante de cupones de racionamiento (venta, delito grave, no es necesario que
se sorprenda in fraganti al responsable). En cambio Di Re, fue detenido tan sólo
por encontrarse en la compañía de los otros dos hombres, algo que no justifica la
detención sin previa orden, a la vista de su regulación en el Estado de Nueva York.
Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha reiterado que son las normas
constitucionales y las leyes del Estado las que determinan, en cada caso, y en au-
sencia de legislación federal, el alcance de las facultades de las autoridades esta-
tales y locales para practicar una detención sin previa orden judicial.7 En general,
los ordenamientos estatales no prestan atención expresa a la cuestión de si se
pueden practicar o no detenciones por delitos federales, aunque el lenguaje em-
pleado en cada caso se ha utilizado como elemento indicativo de una habilitación
o de una restricción implícita.8 Al mismo tiempo, debe tenerse presente que si
bien el legislador federal, en ejercicio de su poder preentivo, podría excluir toda
7 Johnson v. United States, 333 U.S. 10 (1948), p. 15 y n5; Miller v. United States, 357 U.S. 301
(1958), p. 305; Ker v. California, 374 U.S. 23 (1963), p. 37-8.
8 La mayor parte de los ordenamientos estatales permiten detener por cualquier infracción,
sin distinguir entre delitos estatales o federales (aunque, eso sí, todos ellos limitan las cir-
cunstancias en que se puede practicar una detención sin previa orden judicial) lo que se ha
interpretado por los tribunales como reconocimiento implícito de la facultad para detener
por infracciones federales. P. ej., California Penal Code, § 830.1, “the authority of these peace
officers extends to any place in the state, as to any public offense committed or which there
is probable cause to believe has been committed;” Pennsylvania Consolidated Statutes §
8952(l) “any duly employed municipal police officer shall have the power and authority to
enforce the laws of this Commonwealth or otherwise perform the functions of that office an-
ywhere within his primary jurisdiction as to… any offense which the officer views or other-
wise has probable cause to believe was committed within his jurisdiction.” Illinois Compiled
Statutes 5/107-2(1): “a peace officer may arrest a person when … he has reasonable grounds
to believe that the person is committing or has committed an offense,” redacción de la que
se ha inferido que los agentes del Estado de Illinois pueden detener por delitos federales,
United States v. Janik, 723 F.2d 537 (7th Cir. 1983), p. 548. Hay derechos estatales que ex-
presamente incluyen las infracciones federales, p. ej., Connecticut General Statutes § 53a-24
“the term ‘offense’ means any crime or violation which constitutes a breach of any law of
this state or any other state, federal law or local law or ordinance of a political subdivision
of this state…”
Por el contrario, hay regulaciones que dificultan la conclusión de que los Estados pueden
detener por delitos federales. P. ej., Maine Revised Statutes § 15-704: “every sheriff, deputy
sheriff, constable, city or deputy marshal, or police officer shall arrest and detain persons
found violating any law of the State or any legal ordinance or bylaw of a town, until a legal
warrant can be obtained and may arrest and detain such persons against whom a warrant
has been issued though the officer does not have the warrant in his possession at the time of
the arrest;” Nevada Revised Statutes § 171.172 “any peace officer of this state in fresh pursuit
of a person who is reasonably believed by the police officer to have committed . . . or at-
tempted to commit, any criminal offense in this state in the presence of such officer ... may
hold in custody such person anywhere in this state.”; Ohio Revised Code § 2935.03 “arrest
and detain, until a warrant can be obtained, a person found violating, … a law of this state,
an ordinance of a municipal corporation, or a resolution of a township.
139
facultad de los Estados para la detención por infracciones federales (recuérdese
que el razonamiento en Di Re presupone la ausencia de legislación federal en la
materia), no podría en cambio imponer a las policías estatales la obligación de
detener por la comisión de infracciones federales, pues ello sería inconstitucional
a la vista de la anticommandeering rule. Ni la prohibición ni el mandato existen
en el ordenamiento federal. En cambio, este se ha limitado a sumar al poder pre-
existente de los Estados para regular autónomamente el proceso penal en general
y la detención, en particular, una invitación a esa forma de participación en la
ejecución del derecho penal federal.9 Aunque, insistimos, dependerá del Estado
aceptar, aunque sea implícitamente, la invitación federal, y será su propio dere-
cho el que, como tuvo ocasión de precisar Di Re, determinará la legalidad de la
detención en cada caso.
Limitada la participación de los Estados al estadio inicial de la ejecución del
derecho sancionador federal, con la detención y el aseguramiento del responsa-
ble, queda claro también que las administraciones estatales no pueden ejecutar
de forma autónoma y en su integridad el derecho penal nacional. Cuando las fuer-
zas del orden efectúan una detención por la infracción del derecho federal, son
las autoridades federales las que deciden si continuar ejercitando la acción penal
a los efectos de lograr una sentencia de condena, y será en todo caso un órgano
jurisdiccional federal el que resolverá sobre la culpabilidad del acusado.10
2. Ejecución autónoma del ordenamiento federal de extranjería
ES EN ESTE contexto en el que se va a plantear si los Estados pueden, más allá de
los supuestos en que expresamente reciben autorización del legislador federal,
participar en la ejecución del ordenamiento federal de extranjería practicando
9 Sec. 3041 USC 18: “For any offense against the United States, the offender may, by any jus-
tice or judge of the United States, or by any United States magistrate judge, or by any chan-
cellor, judge of a supreme or superior court, chief or first judge of the common pleas, mayor
of a city, justice of the peace, or other magistrate, of any state where the offender may be
found, and at the expense of the United States, be arrested and imprisoned or released…, as
the case may be, for trial before such court of the United States as by law has cognizance of
the offense…” La disposición fue introducida en junio de 1948, tras Di Re (que se resuelve en
enero), aunque no hemos sido capaces de establecer una relación directa.
Por otra parte, mediando orden judicial, la Regla 4(a)(1) de las Federal Rules of Criminal
Procedure, establece: “an arrest warrant shall be executed by a marshal or by some other
officer authorized by law,” referencia esta última que los tribunales han interpretado como
inclusive de las fuerzas del orden estatales y locales. P. ej., United States v. Bowdach, 561
F.2d 1160 (1977), pp. 1167-68 y Gill v. United States, 421 F.2d 1353 (1970), p. 1355.
10 Cf. Sec. 3041 USC 18, que permite la detención por infracciones federales, con las secs. 3231
USC 18 y 516 USC 28, que atribuyen a la competencia exclusiva de la administración y los
jueces federales acusar y juzgar delitos previstos en el ordenamiento nacional.
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detenciones por infracciones tipificadas en él.11 Ahora bien, debe quedar claro
que, como en el ámbito sancionador general y de forma paralela a los supuesto de
delegación formal vistos en el capítulo anterior, no se reivindica para el Estado
una ejecución completa del derecho federal de extranjería pues serán en todo caso
las autoridades federales las únicas competentes para iniciar y seguir el corres-
pondiente procedimiento administrativo sancionador o para perseguir penal-
mente al extranjero ante un tribunal federal por un ilícito de extranjería, así
como, en última instancia, proceder a la expulsión y a garantizar el cumplimiento
de la sanción impuesta. En la práctica, sin embargo, como hemos apuntado ya, la
discrecionalidad en el curso procedimental que conduce a un extranjero en situa-
ción irregular desde que es detenido por un agente estatal o local, aun por una
simple infracción menor, hasta que es expulsado por las autoridades federales, se
concentra en los primeros estadios. “La discrecionalidad que importa” para se-
leccionar a un extranjero para su expulsión “es la discrecionalidad para practicar
su detención.”12
El legislador federal, como sabemos, ha preñado la normativa de extranjería
de tipos penales e ilícitos administrativos que castigan un amplio abanico de con-
ductas y ha regulado exhaustivamente las circunstancias que pueden dar lugar a
la expulsión como consecuencia administrativa y el procedimiento, exclusiva-
mente federal, que ha de seguirse. No obstante, como hemos visto, incluso en un
ámbito en el que la densa regulación federal ha dejado exánime el poder norma-
tivo de los Estados para tipificar nuevas conductas o complementar las sanciones
federales, es posible en términos constitucionales la ejecución descentralizada. El
monopolio de las competencias de ejecución no está constitucionalmente preor-
11 Está claro que si la administración federal delega expresamente esta facultad en los Estados,
su policía podrá detener por infracciones de extranjería. Así lo especifican, incluso, algunos
ordenamientos estatales. P. ej., Tennessee Code § 4-7-121 “highway patrol officers certified
as trained in accordance with a memorandum of understanding between the state of Ten-
nessee and the United States department of homeland security… are authorized to enforce
federal immigration laws while performing within the scope of their authorized duties as
state highway patrol officers;” Arkansas Code § 16-81-106(i) “a certified law enforcement
officer trained pursuant to a memorandum of understanding between the State of Arkansas
and the United States Department of Justice or the United States Department of Homeland
Security is authorized to make an arrest in order to enforce federal immigration laws;”
Georgia Code § 35-1-17(2) “State and local agencies shall be authorized to enter into memo-
randums of understanding and agreements with the United States Department of Justice,
the Department of Homeland Security, or any other federal agency for the purpose of enforc-
ing federal immigration and customs laws and the detention, removal, and investigation of
illegal aliens and the immigration status of any person in this state. A peace officer acting
within the scope of his or her authority under any such memorandum of understanding,
agreement, or other authorization from the federal government shall have the power to ar-
rest, with probable cause, any person suspected of being an illegal alien.”
12 Motomura, Immigration Outside the Law, y “The Discretion That Matters,” en páginas cita-
das en el capítulo anterior, donde se trata más extensamente esta cuestión.
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denado y por ello el legislador puede delegar expresamente en los Estados la com-
petencia para ejecutar el derecho federal, como ha hecho el materia de extranjería
al autorizar las detenciones por dos delitos de extranjería (tráfico de inmigrantes
irregulares, y nueva entrada ilegal de un extranjero previamente expulsado por la
comisión de un delito grave) y permitir la persecución directa de infracciones ad-
ministrativas de extranjería bajo la dirección y supervisión federal y previa cele-
bración de un acuerdo formal de cooperación.
Hemos visto más arriba cómo incluso en ausencia de una autorización o de-
legación del legislador, los tribunales han venido avalando la constitucionalidad
de la participación de los Estados en la ejecución del ordenamiento federal, me-
diante la detención por infracciones penales tipificadas en él. Ahora bien, ello no
quiere decir que el legislador no pueda alterar este estatus quo. Esas limitadas
facultades ejecutivas no están gravadas en piedra, no son atributos de los Estados
garantizados constitucionalmente. Por tanto, la Cláusula de supremacía permite
en todo caso al legislador federal extinguir cualquier competencia ejecutiva que
pudieran conservar los Estados y asumir en régimen de monopolio la ejecución,
y de principio a fin, de su propio derecho. Podría, por el contrario, ir mucho más
allá del status quo actual y, siempre sobre la base de una participación voluntaria,
reconocer a las autoridades estatales y locales un poder pleno para participar, se-
gún sus propios términos, en la aplicación administrativa y judicial de la legisla-
ción federal, cooptando así a las estructuras burocráticas y judiciales para la eje-
cución del ordenamiento federal de extranjería, como vimos en el capítulo ante-
rior que ha sucedido, en mayor o menos medida, en otros ámbitos, como la pro-
tección de los consumidores o en materia de competencia.
No ha sucedido, a día de hoy, ni una ni otra cosa. El legislador no ha hablado
claro y, por ello, a falta de una prohibición expresa de otras formas de participa-
ción en la ejecución del ordenamiento de extranjería, la discusión ha girado en
torno a si el diseño del legislador excluye (preempt) toda competencia de los Es-
tados fuera los supuestos de delegación expresa o si, por el contrario queda aún
intacto un poder residual de los Estados para detener a un particular por una in-
fracción federal. Técnicamente, por tanto, la explicación se centrará, como hici-
mos en el capítulo primero, en el carácter basculante que el poder preentivo del
legislador nacional imprime a las relaciones entre el ordenamiento federal y los
ordenamientos estatales. Como vimos en su momento, la medida en que una in-
tervención del legislador extingue o no el poder de los Estados para actuar de
forma concurrente en una determinada materia, gira en torno a la idea de con-
flicto internormativo. Debe resolverse, en definitiva, si la norma estatal genera o
plantea conflicto con la norma federal, aplicando una tipología conflictual que ya
ha sido expuesta. Una versión especialmente agresiva de preención ha extinguido
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el poder de los Estados para tipificar y castigar conductas idénticas (o muy simi-
lares) a las previstas en el derecho federal de extranjería. En simples términos de
conflicto normativo, las dificultades para alcanzar esa a conclusión se ha salvado
gracias al papel decisivo que ha jugado, en la invalidación de la normativa estatal,
el efecto disruptivo que tiene no en el diseño del legislador federal, sino en las
competencias de ejecución de la administración federal. Con ello en mente, se
plantea ahora un dilema similar.
Puede alegarse, coherentemente, que la participación de los Estados en la eje-
cución del derecho federal no compromete su integridad. Los Estados no reivin-
dican su autonomía o su estatus soberano para concurrir con el legislador federal
en la regulación sustantiva de una materia y, con ello, perseguir sus propios ob-
jetivos de política legislativa. Al contrario, a falta de una prohibición expresa por
parte del legislador, la participación unilateral en la ejecución se justifica en la
necesidad de que el ordenamiento nacional sea ejecutado fielmente. En hacer, en
definitiva, la voluntad del legislador nacional ejecutando la ley tal y como el legis-
lador prescribe, en contraste con la percepción de que la administración federal
está siendo refractaria a ello. Así, las autoridades estatales defienden la legisla-
ción de Arizona como una reivindicación de la voluntad del legislador frente a un
ejecutivo federal reticente a ejecutar la legislación de extranjería de forma com-
pleta y eficiente.13
Se ha sostenido, en cambio, la postura contraria de que cualquier participa-
ción de los Estados en la ejecución que no esté autorizada expresamente por el
legislador crea inevitablemente un conflicto con el derecho federal. La ejecución
del derecho federal introduce una fuerza multiplicadora que incrementa expo-
nencialmente la probabilidad de que una conducta infractora del ordenamiento
nacional sea sancionada. Ello cambia, se dice, el derecho federal mismo. Es difícil
de entender cómo puede padecer la integridad del derecho objetivo, en sí mismo
considerado, en ese contexto. No obstante, de nuevo, a la hora de calibrar el al-
cance preentivo de la legislación federal se ha atribuido un papel decisivo a la
discrecionalidad de la administración federal en la ejecución del derecho objetivo.
El conflicto, por tanto, no se produciría estrictamente con la ley, sino con el modo
en que se ejecuta la ley. Volveremos sobre esta importante cuestión más adelante.
13 United States v. Arizona, Appellants' Opening Brief WL 5162518 (9th Cir. 26 Ago. 2010) “El
Department of Homeland Security ha demostrado su incapacidad (o su falta de voluntad)
para ejecutar con eficacia las leyes de inmigración federales. El propósito principal de esta
ley, por tanto, es intensificar la asistencia que Arizona y sus fuerzas del orden prestan en la
ejecución de las leyes federales.” Ni tan siquiera en sus disposiciones sustantivas, la ley in-
tentaba innovar decisivamente el arsenal de ilícitos de extranjería tipificados por el derecho
federal, tan sólo añadía sanciones estatales por su comisión.
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Sea como fuere, se trata de analizar, en detalle, si el efecto preentivo de la
legislación federal excluye todo poder de los Estados de participar unilateral-
mente en la ejecución del derecho federal, y si ese efecto excluyente, de produ-
cirse, está operando de forma adulterada o, por el contrario es una aplicación or-
dinaria de la preemption tal y como se observa en otros sectores del ordena-
miento. Baste por ahora con apuntar que el problema va a tener importantes ma-
tices distintivos según se trate de la participación en la ejecución del régimen san-
cionador penal o de los ilícitos administrativos de extranjería. Vayamos, pues, por
partes.
B.El poder inherente de las autoridades estatales para efec-
tuar detenciones por delitos de extranjería
1. La recepción del poder general para detener por delitos federales
en materia de extranjería
La primera aproximación al poder de las autoridades estatales y locales para prac-
ticar detenciones por delitos tipificados en la legislación federal de extranjería (p.
ej. la entrada o reentrada ilegal en el país) la encontramos en un asunto estatal,
People v. Barajas.14 En abril de 1976, un agente auxiliar de la policía de Lodi,
localidad de la California central, detiene a un individuo como consecuencia de
una infracción de tráfico y de estar en posesión de un arma blanca. Tras propor-
cionar en comisaría un nombre distinto al que usaba habitualmente (y por el que
era familiar al agente que había practicado la detención), el detenido respondió a
la pregunta sobre su situación administrativa diciendo que disponía de una “tar-
jeta verde” (de residente) pero que la tenía ‘en casa,’ pero ni siquiera conocía la
dirección exacta de su alegado domicilio. Tras ser liberado Barajas, el agente re-
cabó su expediente a los servicios federales de inmigración. De los datos que obra-
ban en él parecía que Barajas había sido previamente expulsado del país por la
comisión de un delito, aunque se trataba sólo de una posibilidad, ya que los datos
eran incompletos. No obstante, a la vista de toda la información recogida, los
agentes de Lodi afirmaron tener una “causa probable”15 de la comisión del delito
14 81 Cal.App.3d 999 (Cal.App., 1978).
15 Empleamos la expresión ‘detención,’ que es más próxima a nuestro derecho, como equiva-
lente al término técnico del derecho procesal estadounidense arrest. Una ‘detención’ es una
restricción de la libertad personal que entra dentro del alcance de las garantías previstas en
la Cuarta Enmienda a la Constitución frente a registros y restricciones ilegales de la libertad
personal. En concreto, el pasaje constitucional especifica que “no se emitirán órdenes… de
detención sino con causa probable,” (Enm. Cuarta U.S. Const.). Es clara la preferencia del
sistema procesal penal en favor de la detención practicada previa valoración judicial de la
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de entrada ilegal en el país de un extranjero previamente expulsado (tipificado en
la sec. 1326 USC 8) y procedieron a una nueva detención de Barajas, en cuyo po-
der se encontró, esta vez, una papelina de cocaína.16
El Appellate Court de California entiende que la segunda detención fue legal,
que la “causa probable” existía y que por tanto el posterior descubrimiento de la
droga en poder de Barajas fue válido. El tribunal dedica buena parte de su argu-
mentación a rechazar la interpretación propuesta por Barajas, que sostenía que
la colaboración estatal o local quedaba limitada a la persecución del delito de trá-
fico de inmigrantes irregulares (sec. 1324 USC 8), único entonces por el que la
legislación federal permitía efectuar detenciones a los agentes estatales y locales
(recuérdese que el precepto se refiere a “cualquier otro agente cuya función con-
sista en la persecución del delito”).17 En cambio, los otros dos tipos penales que,
junto con la sec. 1324, fueron introducidos en la INA en 1952 (entrada, sec. 1325
USC 8 y reentrada ilegales, sec. 1326 USC 8) no contaban con una habilitación
similar, razón por la cual esos preceptos sólo podrían ser aplicados por las auto-
ridades federales.18
El tribunal se basa en la historia legislativa de la propia sec. 1324(c) para re-
chazar la interpretación propuesta. La versión aprobada inicialmente por el Se-
nado permitía la persecución del delito a un agente o empleado del [ICE] autori-
zado por el Attorney General, y a “cualquier otro agente de los Estados Unidos
cuya función consista en la persecución de delitos” (cursiva añadida); es decir,
sólo a autoridades federales. Mientras, ninguna limitación similar se contenía en
existencia de ‘causa probable.’ Sin embargo, un número abrumador de detenciones se lleva
a cabo por la policía sin intervención judicial a priori (warrantless arrest). La opinión es
unánime en el sentido de exigir también como condición de su validez la concurrencia de
‘causa probable’ (probable cause), la cual implica que como consecuencia de la información
obtenida por la policía en el curso de diligencias previas de investigación, existe la probabi-
lidad de que se ha cometido un delito, que implica y de que la persona detenida es responsa-
ble. La ponderación de la probabilidad exige “más que una simple sospecha” pero “no la exis-
tencia de elementos probatorios directos,” Brinegar v. United States, 338 U.S. 160 (1949), p.
175. Los tribunales han observado un concepto flexible de ‘causa probable,’ un estándar que
remite a la existencia de hechos objetivables que llevarían a cualquier hombre prudente y
razonable a creer, atendiendo a la totalidad de las circunstancias, que se ha podido cometer
algún delito, p. ej. Beck v. Ohio, 379 U.S. 89 (1964). Aunque es cierto que la existencia de
causa probable se ha de observar desde la perspectiva, no del hombre medio, sino de un pru-
dente, juicioso y razonable agente de policía guiado por su experiencia y entrenamiento, p.
ej., United States v. Ortiz, 422 U.S. 891.
Téngase en cuenta, por tanto, que Barajas y otros ejemplos que veremos más adelante, de-
fienden que la detención puede practicarse por un agente estatal o local precisamente porque
existe ‘causa probable’ de que el detenido ha cometido una infracción penal de extranjería
(p. ej., haber entrado de manera ilegal en el país).
16 Barajas 81 Cal.App.3d, pp. 1003 y 1007.
17 Ver Cap. II, D.2.
18 Esta interpretación se sostuvo, en un trabajo de 1975, por Chapman y Kane, “Illegal Aliens
and Enforcement,” pp. 145-46; y más actualmente se ha defendido por Wishnie, “State and
Local Police Enforcement of Immigration Laws,” pp. 1092-93.
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las secs. 1325 y 1326, por lo que los delitos que en ellas se tipificaban podrían ser
perseguidos no sólo por los agentes federales, sino también por estatales y loca-
les. El texto finalmente aprobado en la Cámara de Representantes, en cambio,
suprimió expresamente las palabras “de los Estados Unidos” y ello sólo podía sig-
nificar que se eliminaban las restricciones a las potestades aplicativas de los agen-
tes estatales y locales. Pero esta expansión de la autoridad para perseguir el delito
de la sec. 1324(c) no podía interpretarse, al mismo tiempo, como una correlativa
limitación de las secs. 1325 y 1326. Por el contrario, de manera implícita, se ho-
mogeneizó completamente la autoridad para aplicar los tres preceptos, de modo
que tanto las autoridades federales como las estatales o locales pueden efectuar
detenciones por los delitos tipificados en ellas. Las facultades que los agentes es-
tatales y locales tienen para detener, entiende el tribunal, se extienden por igual
a los delitos de las secs. 1324 (tráfico de inmigrantes irregulares), 1325 (entrada
ilegal), y 1326 (nueva entrada ilegal tras previa expulsión), USC 8. El tribunal va
incluso más allá leyendo en el derecho federal no ya sólo una habilitación a los
Estados sino una verdadera compulsión: “la cláusula de supremacía es una es-
pada de doble filo, y en ausencia de una limitación [impuesta por el legislador],
los Estados están obligados por ella a perseguir las violaciones de las leyes fede-
rales de inmigración. Las leyes de los Estados Unidos forman parte del ordena-
miento de cada Estado como si estuvieran escritas en el mismo derecho positivo
estatal.”19 Sin embargo, como hemos visto en el epígrafe anterior, hoy difícil-
mente puede defenderse que el derecho federal tenga siquiera la capacidad para
obligar a la maquinaria administrativa de los Estados a perseguir delitos previstos
en las leyes nacionales.
Una reflexión más articulada sobre el alcance de la legislación federal la en-
contramos en Gonzales v. City of Peoria,20 que aún hoy constituye la referencia
principal en la materia. Once residentes de Maricopa County (Arizona), uno de
ellos ciudadano norteamericano y los otros residentes permanentes, demandan a
la ciudad de Peoria exponiendo que entre los años 1977 y 1981, los agentes locales
habían adoptado la práctica de interceptar y detener a personas de origen mexi-
cano sin que existiera sospecha alguna de que hubieran cometido una infracción,
“tan sólo por su aspecto y su raza.”21 Los propios demandantes habían sido dete-
nidos en un parking, en un centro comercial o en una oficina de correos por “en-
cajar en el perfil de un inmigrante irregular,” o por su “conducta sospechosa.”22
Entre las varias alegaciones relativas a la violación de derechos sustantivos se
19 Barajas, 81 Cal.App.3d, p. 1006.
20 722 F.2d 468 (9th Cir.1983).
21 Id., p. 472.
22 Id., pp. 478-79.
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planteó la cuestión de si los agentes estatales y locales podían efectuar detencio-
nes como consecuencia de la comisión de infracciones federales de extranjería.
Los demandantes defendieron que la aplicación de la normativa de extranjería
era una competencia federal exclusiva y que por tanto la policía estatal y local
carecía de poder alguno para perseguir las infracciones que aquella contemplaba.
El 9th Circuit Court of Appeals respondió poniendo de manifiesto que la Ciu-
dad de Peoria tan sólo se arrogaba el poder para aplicar las disposiciones penales
del marco regulador federal de extranjería, en particular la sec. 1325 USC 8 que,
como sabemos, castiga la entrada no autorizada en el territorio nacional. La in-
vestigación y persecución de las infracciones penales de extranjería por los agen-
tes estatales y locales “no presenta ningún conflicto inherente con los intereses
normativos nacionales. La ejecución federal y la local tienen un propósito idén-
tico: que se sancione el delito de entrada ilegal.”23 El tribunal, no obstante, asume
que los poderes estatales o locales de ejecución quedan excluidos cuando la regu-
lación federal es tan exhaustiva que no deja espacio para la actividad a nivel sub-
federal. Es decir, cuando cabe deducir la intención del legislador de establecer un
monopolio federal de las competencias de ejecución. Así ocurriría, según el tribu-
nal, con el régimen administrativo que regula el proceso migratorio. Pero las dis-
posiciones que tipifican las infracciones penales de extranjería “son pocas en nú-
mero y relativamente simples en sus términos. No están sustentadas, ni podrían
estarlo, por una estructura administrativa compleja. Por tanto no puede inferirse
una intención de las autoridades nacionales de ocupar completamente el ámbito
de la aplicación de los delitos de extranjería.”24 El ordenamiento federal no extin-
gue, por tanto, las facultades de las autoridades subfederales para aplicar las dis-
posiciones penales del régimen de extranjería, sin que pueda interpretarse, como
ya quedó claro en Barajas y repite ahora el tribunal, que la expresa autorización
para perseguir un delito concreto, el de tráfico de inmigrantes irregulares (conte-
nida en la sec. 1324(c) USC 8) constituya una limitación implícita de la autoridad
de los agentes locales y estatales para perseguir otros posibles delitos de extran-
jería (en particular los de entrada y reentrada ilegales).
Si la legislación federal no tiene efecto preentivo, quiere decir que es el dere-
cho del Estado el que determina si la detención es o no válida, en coherencia con
el criterio sostenido en Di Re más arriba expuesto. Teniendo en cuenta que la
entrada ilegal en el país es un delito leve (misdemeanor), y que la legislación de
Arizona permite la detención, sin previa orden judicial, entre otras circunstan-
cias, cuando exista “causa probable… de que se ha cometido un delito leve y de
que la persona que va a ser detenida lo ha cometido,” el 9th Circuit concluye que
la detención por el delito de la sec. 1325, a la luz del derecho estatal, es válida. De
23 Id., p. 474.
24 Id., p. 475.
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igual forma, la referencia en el derecho estatal a la facultad para detener por la
comisión de delitos, implica que “la detención de una persona por estancia irre-
gular excede del poder que atribuye el derecho estatal a la policía de Peoria”25 ya
que se trata de una mera infracción administrativa (federal). Esta segunda parte
del razonamiento del tribunal a la vista del derecho estatal era innecesaria; ya
había concluido que la ejecución del régimen administrativo federal quedaba re-
servada a la administración nacional.
Como puede bien aventurarse, otros supuestos pueden ser más problemáti-
cos. Es posible que el lenguaje empleado por la regulación estatal de la detención
restrinja implícitamente la facultad para detener por delitos previstos en el orde-
namiento del Estado (al referirse, p. ej., a la autoridad de los agentes para detener
a quienes hubieran infringido “cualquier ley del Estado” o a quienes hubieran in-
currido en una conducta tipificada como delito “en este Estado”).26 También
puede suceder que los límites que todos los derechos de los Estados prevén para
la detención sin previa orden judicial excluyan indirectamente la facultad de la
policía para practicar detenciones por determinados delitos federales. Ello su-
cede, especialmente, porque algunos ordenamientos sólo permiten la detención
sin orden judicial por delitos leves cuando se hayan cometido en presencia del
agente.27 Así, por ejemplo, siendo la (primera) entrada ilegal en el país, como sa-
bemos, un delito leve, es posible que en esos Estados no se puedan llevar a cabo
detenciones salvo que el delito se perpetre en presencia del agente. Dejando a un
lado el caso, excepcional, de que un agente local o estatal observe directamente
cómo un extranjero traspasa subrepticiamente la frontera por un punto no auto-
rizado, que pueda detenerse por el delito de (primera) entrada ilegal dependerá
de que sea considerado un delito continuado, o no, y los tribunales han interpre-
tado que se trata de un delito de mera actividad que se consuma una vez se ha
completado la entrada.28 Por ello, cuando se exija que el delito leve se haya come-
tido en su presencia, el agente no podrá practicar una detención por el delito de
25 Id., pp. 475-76.
26 Ver los ejemplos ofrecidos supra, n8.
27 Es, de hecho, la norma de derecho común que rige en defecto de regulación estatal en con-
trario, Bach, “State Law to the Contrary,” pp. 80-83, y que, además, ha sido confirmada ex-
presamente por numerosos ordenamientos estatales: p. ej., Indiana Code § 35-33-1-1(a) “a
law enforcement officer may arrest a person when the officer has… probable cause to believe
the person is committing or attempting to commit a misdemeanor in the officer’s presence;”
Michigan Compilated Laws § 764.15 “a police officer, without a warrant, may arrest a person
where a… misdemeanor… is committed in the officer’s presence;” Washington Revised Code.
§ 10.31.100 “a police officer may arrest a person without a warrant for committing a misde-
meanor or gross misdemeanor only when the offense is committed in the presence of the
officer”).
28 Consideran que no es un delito continuado, p. ej., Gonzales v. City of Peoria, 722 F.2d 468
(9th Cir.1983), pp. 473-74; United States v. Rincon-Jimenez, 595 F.2d 1192, (9th Cir.1979),
p. 1194; U.S. v. Cavillo-Rojas, WL 563885 (4th Cir.2013), p. 9-10; Gates v. Superior Court,
193 Cal.App.3d 205 (1987), pp. 215-16.
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(primera) entrada ilegal. Otra cosa ocurrirá cuando se trate de delitos continua-
dos, aunque sean calificados de leves,29 o cuando se trate de delitos graves.30
El criterio sentado en Gonzales ha tenido refrendo tanto en jurisprudencia
posterior31 como en el trabajo del Office of the Legal Counsel (OLC),32 que elaboró
un Dictamen en 199633 en el que, al tiempo que excluía la aplicación a nivel sub-
federal del régimen administrativo de extranjería recordaba que “es algo unáni-
memente admitido que las fuerzas del orden estatales pueden aplicar las leyes
federales siempre que su actividad no perjudique los intereses regulatorios nacio-
nales… Este principio general se extiende a la ejecución estatal de la disposiciones
29 P. ej., El delito, leve, que comete el extranjero que no cumple con la obligación de registro
que le impone le derecho federal (sec. 1306 USC 8), es una infracción continuada, United
States v. Franklin, 188 F.2d 182 (7th Cir. 1951). Téngase en cuenta, no obstante, que normal-
mente la administración federal exime de la obligación de registrarse y únicamente exige
cumplimentar el modelo I-94 Arrival-Departure Record.
30 La expresión “se hallare en” los Estados Unidos empleada en la tipificación del delito de
nueva entrada ilegal del extranjero previamente expulsado ha llevado a los tribunales a con-
cluir que es una infracción continuada, que termina en el momento en que el infractor es
descubierto, U.S. v. Ruelas-Arreguin, 219 F.3d 1056 (9th Cir. 2000). No obstante, al tratarse
de un delito grave (felony) la detención podrá efectuarse por las autoridades estatales y lo-
cales en todo caso, si bien siempre exigirá la existencia de una sospecha particularizada de
que se ha cometido el delito de nueva entra ilegal, algo que difícilmente sucederá de forma
separada e independiente a la sospecha de que simplemente se ha cometido el delito de (pri-
mera) entrada no autorizada.
31 P. ej., In Re Jose C., 198 P.3d 1087 (Cal. 2009), “Congress has established a regime of coope-
rative federalism, in which local, state, and federal governments may work together to ensure
the achievement of federal criminal immigration policy;” U.S. v. Daigle, WL 1692648,
(D.Me.,2005) y U.S. v. Laville, WL 319001 (D.Virgin Islands,2006) ambos avalando la de-
tención efectuada por un agente local, de un municipio fronterizo, por el delito de entrada
ilegal en el territorio nacional; United States v. Gujjon-Ortiz, 660 F.3d 757 (4th Cir.2011),
considerando legal la detención por el delito de utilizar documentación de inmigración falsi-
ficada.
32 El Presidente puede “solicitar la opinión por escrito del encargado de cada uno de los minis-
terios del ejecutivo sobre cualquier asunto relacionado con las obligaciones de sus respecti-
vos cargos,” (art. II, sec. 2, cl. 1 U.S. Const.) entre ellas, en lo que aquí más nos interesa, la de
“velar por que se cumplan fielmente las leyes” (art. II, sec. 3 U.S. Const.). Las funciones de
asistencia jurídica al Presidente las desempeña, en esencia, el Attorney General quien a su
vez, ha delegado en el Office of the Legal Counsel (OLC), creado en 1950 y que, entre sus
funciones, incluye las de revisar la constitucionalidad de las leyes y de las Executive Orders
que se pretendan aprobar, e incluso la solución de las disputas entre agencias. Su principal
tarea, en todo caso, es la que proporcionar asistencia jurídica a los ministerios, al Attorney
General y al propio Presidente. Sec. 0.25(a) CFR 28. Véase McGinnis, “Models of the Opinion
Function of the Attorney General,” p. 380 y, para una referencia más actual de las funciones
del OLC, U.S. Department of Justice, Office of Legal Counsel, Memorandum for Attorneys
of the Office. Re: Best Practices for OLC Legal Advice and Written Opinions (Washington
DC, 2010). Para la cuestión, más importante, del valor jurídico de los dictámenes del OLC,
véase más adelante en el texto principal.
33 Memorandum Opinion for the United States Attorney, Southern District of California from
Teresa Wynn Roseborough, Deputy Assistant Attorney General, Office of Legal Counsel, “As-
sistance by State and Local Police in Apprehending Illegal Aliens,” de 5 de febrero de 1996.
Original disponible en http://www.justice.gov/sites/default/files/olc/opi-
nions/1996/02/31/op-olc-v020-p0026.pdf. [Memorándum OLC 1996].
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penales de la INA.” Al mismo tiempo hace dos matizaciones que ya nos son cono-
cidas: “el ordenamiento federal no exige a las agencias estatales que asistan en la
ejecución de la legislación federal de extranjería” ni por ello “los Estados están
obligados a permitir a sus agentes” que puedan detener por infracciones de ex-
tranjería, es más, añadimos nosotros, sería inconstitucional un mandato federal
en ese sentido, y “la autoridad aplicativa de la policía estatal está sometida a las
disposiciones y limitaciones del derecho estatal.”34
2. La distinción entre ilícitos penales e ilícitos administrativos y su
problemática
LA DOCTRINA EXPUESTA basa su éxito en que pueda trazarse una línea divisoria en-
tre el régimen administrativo (y la medida de expulsión) y el sistema penal de
extranjería. Sin embargo, se trata de una línea difícil de mantener, si no en la
teoría, sí en la práctica.35 Primero, a nivel normativo se produce un solapamiento
entre el sistema administrativo y el sistema penal de extranjería. El tipo penal se
define, en numerosas ocasiones, con específica referencia a una actuación admi-
nistrativa (p. ej., el delito de falsedad en la solicitud por la que se pretende el cam-
bio de la situación administrativa de extranjería; el delito de no abandonar el país
tras haberse adoptado una decisión final de retorno en el correspondiente proce-
dimiento administrativo de expulsión; el delito de volver a entrar en el país tras
haber sido previamente expulsado, expulsión que, como sabemos, tiene natura-
leza administrativa).
Segundo, en la práctica puede resultar difícil, cuando no imposible, distinguir
una infracción administrativa de un ilícito penal. Así un agente estatal o local ten-
drá complicado discernir las sospechas de que una persona ha cometido el delito
de entra ilegal (un delito de extranjería por el que, según Gonzales, podría efec-
tuar la detención) de las sospechas de la comisión de la infracción administrativa
de estancia irregular (por la que no podría hacerlo).
34 Dictamen OLC 1996, p. 29.
35 P. ej., en contra de todo poder autónomo de los Estados tanto para detener por infracciones
penales como administrativas de extranjería, Renn, “State and Local Enforcement of the
Criminal Immigration Statutes and the Preemption Doctrine,” pp. 1018-19; Pham, “The In-
herent Flaws in the Inherent Authority Position,” p. 978; Manheim, “State Immigration Laws
and Federal Supremacy,” p. 982; Yañez y Soto, “Local Police Involvement in the Enforcement
of Immigration Law,” p. 26-28; Wishnie, “State and Local Police Enforcement of Immigra-
tion Laws,” p. 1093n53. También Kobach, “The Quintessential Force Multiplier,” pp. 219-
225 quien, en cambio defiende la competencia de los Estados para aplicar tanto el régimen
penal como administrativo de extranjería.
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Tercero, no es cierto que las infracciones penales sean pocas y simples. Si
bien en Gonzales el tribunal sólo identifica tres infracciones (tráfico de inmigran-
tes irregulares, sec. 1324; entrada ilegal en territorio nacional, sec. 1325 USC 8 y
nueva entrada tras previa expulsión, sec. 1326 USC 8), la doctrina cuenta hoy “al
menos cuarenta y siete,” (entre las que se incluir). En cuanto a la presunta senci-
llez de las disposiciones, baste con poner como ejemplo la complejidad que existe
a la hora de qué se debe entender por entrada (entry) en el país, pieza central de
la conducta de muchos delitos de extranjería.36
Cuarto, aunque, tanto en la teoría como en la práctica pudieran diferenciarse
claramente, la detención por determinadas infracciones penales de extranjería
abre la puerta a la posibilidad no sólo de que se proceda penalmente contra el
responsable, sino de que, si el sujeto activo es un extranjero, se inicie el procedi-
miento administrativo de expulsión o se ejecute una decisión administrativa de
expulsión previamente adoptada. Es más, tal y como ha demostrado la doctrina,
en la mayoría de los casos en que un extranjero ha entrado ilegalmente en el país,
en lugar de ser perseguido penalmente por el delito cometido, es expulsado.37 Por
36 P. ej., Sec. 1325 INA 8 castiga a cualquier extranjero que entrare o intentare entrar en los
Estados Unidos en momento o lugar distinto a aquel que ha sido designado por las autorida-
des de inmigración … intentare entrar u obtuviere la entrada a los Estados Unidos mediante
uso intencionado de engaño, representación falsa o mediante ocultación intencionada de al-
guna circunstancia.” Sec. 1326 INA 8, que castiga al extranjero previamente expulsado que
“entrare, intentare entrar o fuere hallado en cualquier momento en los Estados Unidos.” Sec.
1327 INA 8, que castiga a quien, “a sabiendas, auxiliare o asistiere a un extranjero que no
pudiera ser admitido” por determinadas circunstancias “a entrar en los Estados Unidos.”
Pues bien, encontrarse físicamente en territorio estadounidense no implica necesariamente
haber entrado en el país, salvo que las inspecciones se hubieran hecho en territorio extran-
jero. Por el contrario, la presencia en territorio nacional tras la inspección y admisión en
frontera sí se consideraba entrada, en sentido técnico, al igual que la penetración de la fron-
tera funcional (que se extiende 100 millas hacia el interior del territorio nacional) de quien
intencionadamente evada la inspección. Por otra parte, el derecho norteamericano no consi-
dera que haya entrado en el país a quien fuera admitido temporalmente por razones huma-
nitarias, cualquiera que sea el tiempo que lleve físicamente en los Estados Unidos.
La distinción era crucial, hasta 1996, no sólo a los efectos de determinar si se ha consumado
alguno de los delitos arriba referidos, sino para precisar las garantías procedimentales apli-
cables al extranjero en caso de retorno. Propiamente, cuando no había entrado en el país, el
extranjero podía ser simplemente excluido en frontera, mientras que, en caso de haberse
producido la entrada en el país, el procedimiento aplicable sería propiamente el de expulsión.
Tras las reformas de 1996, el peso, en el régimen administrativo de extranjería, se ha trasla-
dado a la noción de “admisión” (admission), que la propia ley define, remitiéndose aún al
concepto de ‘entrada’ como “lawful entry of the alien into the United States after inspection
and authorization by an immigration office,” § 1101(a)(13)(A). Por ello, la administración y
los tribunales han interpretado que los admitidos temporalmente por razones humanitarias
(parolees), no han sido admitidos en sentido estricto y pueden ser expulsados a través de un
procedimiento de urgencia, menos garantista, aplicable también a cualquier extranjero que
se encuentre en territorio nacional sin haber sido admitido, al que técnicamente se considera
como un solicitante de admisión.
37 Motomura, “The Discretion That Matters,” pp. 1826-27, 1844-47.
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tanto, la ejecución estatal de las disposiciones penales del derecho federal de ex-
tranjería habitualmente se transforma, por decisión de la administración federal,
en aplicación del régimen administrativo.
Con todo lo dicho, creemos que estas críticas, fundamentadas como son, exi-
gen una matización. Entre los numerosos delitos de extranjería es cierto que hay
disposiciones cuyo tipo de injusto es difícilmente distinguible de la mera estancia
irregular y, por tanto, las consecuencias sancionadoras se solapan con la medida
de expulsión. Cuando un extranjero incurre en una causa de expulsión (por co-
meter determinados delitos comunes, o haber incumplido las condiciones de su
visado, o sencillamente cuando la autorización de estancia o residencia ha expi-
rado), a ojos del derecho de extranjería federal ha cometido un ilícito administra-
tivo que determina su expulsión, medida meramente administrativa. Pero esa
medida es aplicable también a quien ha entrado ilegalmente en el país, una in-
fracción penal que es sancionable con pena de prisión y multa. Sin embargo, hay
delitos de extranjería que no plantean estos problemas y tienen una fisonomía
similar a la de un delito común, bien porque no exigen la condición de extranjero
para su comisión (p. ej., transportar o emplear inmigrantes irregulares), bien por-
que su propia descripción típica no es más que una especialidad de una infracción
común (p. ej., falsedad en documentos de identidad o de inmigración).
C. El poder inherente de las autoridades estatales para
efectuar detenciones por infracciones administrativas
de extranjería
1. La postura contraria al poder inherente para perseguir infraccio-
nes administrativas
Como hemos anticipado, la opinión generalizada durante mucho tiempo fue la de
que las autoridades estatales o locales no tenían poder para aplicar la disciplina
administrativa federal de extranjería. Como también hemos adelantado, en Gon-
zales38 el 9th Circuit, tras confirmar que la ejecución estatal o local de la disciplina
penal de la inmigración irregular no entra en conflicto con intereses federales. Y
que ni la estructura ni la historia legislativa de la INA ponen de manifiesto una
intención por parte del legislador federal de impedir la ejecución estatal o local
de sus disposiciones penales, concluyó en cambio, obiter dictum, que sí que debe
38 Gonzales v. City of Peoria, 722 F.2d 468 (9th Cir.1983).
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“inferirse una intención de excluir toda aplicación de las disposiciones de la legis-
lación federal que regulan la admisión, duración autorizada de la estancia, resi-
dencia y expulsión” ya que “constituyen un marco regulador exhaustivo, cohe-
rente con el poder federal exclusivo en materia de inmigración.”39
Sin entrar en el cuestiones teóricas, pero poniendo de manifiesto la trascen-
dencia práctica de la doctrina sentada en Gonzales, el 6th Circuit Court of Ap-
peals tuvo que resolver en el asunto United States v. Urrieta40 acerca de la validez
de la prolongación de la ‘retención’ de Urrieta, durante una intercepción de trá-
fico,41 más allá del tiempo necesario para que un agente de policía local impusiera
39 Id., pp. 474-75.
40 520 F.3d 569 (6th Cir.2008).
41 Cuando hablamos de ‘retención’ (detention) o ‘intercepción’ (stop) estamos refiriéndonos a
una restricción de la libertad personal que no llega a constituir ‘detención,’ (arrest) en sen-
tido técnico. El Tribunal Supremo confirmó en Terry v. State of Ohio, 392 U.S. 1 (1968), que
la policía tiene la facultad, aun en ausencia de justificación suficiente (‘causa probable’) para
detener, de ‘interceptar’ a un particular, generalmente durante un breve período de tiempo,
para investigar la posible comisión de una infracción. Este tipo de intrusiones más limitadas
en la esfera de libertad personal están gobernadas también por la Cuarta Enmienda, como la
detención, pero de acuerdo con el precepto constitucional y su interpretación jurispruden-
cial, exigen para su validez un quantum menor de indicios acerca de la comisión de una in-
fracción a los exigidos para la formación de la ‘causa probable.’ La jurisprudencia denomina
a este estándar ‘sospecha razonable,’ que debe basarse en “razones objetivas y específicas de
que la persona concreta que ha sido interceptada” ha cometido una infracción o la está co-
metiendo, United States v. Cortez, 449 U.S. 411 (1981). Ahora bien, una restricción de la li-
bertad individual en este contexto no puede considerarse válida si las actuaciones que se lle-
van a cabo “no están relacionadas razonablemente con las circunstancias que la justificaron
en un primer momento” Terry, 392 U.S. p. 20, lo que se ha interpretado como una imposi-
ción de límites tanto en cuando a su duración como en cuanto al alcance de las actividades
indagatorias que pueden llevarse a cabo, Illinois v. McArthur, 531 U.S. 326 (2001).
A pesar de que los tribunales han rechazado establecer límites temporales estrictos a la du-
ración de una intercepción, en principio la restricción de la libertad “deberá ser temporal y
no extenderse más de lo necesario para hacer efectivo el propósito [originario] de la inter-
cepción,” Florida v. Royer, 460 U.S. 491 (1983) y, como reiteradamente ha señalado el Tri-
bunal Supremo, debe preguntarse si la policía está actuando diligentemente, empleando los
medios de investigación adecuados para resolver rápidamente, en un sentido o en otro, las
cuestiones que han conducido a la intercepción, y si es imprescindible para las diligencias de
investigación la presencia del sospechoso, United States v. Place, 462 U.S. 696 (1983) y Uni-
ted States v. Sharpe, 470 U.S. 675 (1985).
De igual forma, aún dentro del margen temporal de la retención, las diligencias practicadas
tienen, en principio, que estar razonablemente relacionadas con las circunstancias que mo-
tivaron inicialmente la intercepción, razón por la cual no podrán tener por objeto investigar
un ilícito si no existe al menos ‘sospecha razonable’ de su comisión, Hiibel v. Sixth Judicial
District Court 542 U.S. 177 (2004) (preguntar a un particular por su nombre podría, por
tanto, exceder del alcance legítimo de la intercepción si no está relacionado con las circuns-
tancias que la motivaron). No obstante, si durante el curso de la interacción del particular
con la policía surge la ‘sospecha razonable’ de que la persona retenida ha cometido un delito
o infracción diferente a la que motivó inicialmente la ‘intercepción,’ esta otra infracción
constituye una base alternativa, en sí misma para prolongar la retención, si así lo requieren
las circunstancias, y para investigar esa nueva infracción, State v. Watson, 165 Conn. 577
(1973), también, p. ej., United States v. Hardy, 855 F.2d 753 (11th Cir.1988) (la intercepción
de un vehículo se prolongó durante un total de 50 minutos ya que hubo de esperar a la llegada
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al interesado una sanción por la infracción cometida. En ese lapso el agente in-
tentó determinar si Urrieta se encontraba ilegalmente en el país y el detenido
consintió en que su vehículo fuera registrado, hallándose en él armas de fuego y
documentos falsificados. En el subsiguiente proceso penal, Urrieta trata de ex-
cluir las pruebas obtenidas durante el registro alegando que la prolongación de la
restricción de la libertad, una vez que el agente le había impuesto la sanción de
tráfico, carecía de fundamento al no estar basada en la sospecha de la comisión
de un delito distinto.
El tribunal concluyó que la prolongación de la ‘retención’ no podía fundarse
exclusivamente en el hecho de que el agente tuviera la ‘sospecha razonable’ de
que Urrieta se encontraba ilegalmente en el país. Aunque el tribunal parece reco-
nocer que las autoridades locales y estatales pueden detener por delitos de ex-
tranjería,42 la sec. 1357(g) USC 8 (acuerdos de cooperación) “debe interpretarse
en el sentido de que los agentes locales no pueden perseguir infracciones admi-
nistrativas consumadas contra el régimen federal de extranjería (i.e., estancia
irregular) salvo que específicamente sean autorizados para ello por el Attorney
General bajo ciertas condiciones, que no concurren en este caso.”43 Puesto que,
aparte de la sospecha de que el detenido pudiera ser un extranjero en situación
de un perro entrenado para localizar drogas; la razón inicial del control de tráfico, exceso de
velocidad, dio paso a una ‘sospecha razonable’ de que el vehículo transportaba drogas).
Sin embargo, una importante línea jurisprudencial, hoy dominante, ha reblandecido en
buena medida las limitaciones expuestas. De una parte, en Illinois v. Caballes, 543 U.S. 405,
el Tribunal Supremo declaró que una diligencia no excede del alcance de la intercepción,
aunque se dirija a investigar una infracción distinta a la que la motivó (p. ej., un delito de
extranjería), y aunque no exista ‘sospecha razonable’ de su comisión salvo que la diligencia
practicada, en sí misma, “vulnere las garantías constitucionales de privacidad” del particular,
es decir constituya un registro (validando así el empleo de un perro adiestrado para buscar
estupefacientes alrededor de un vehículo durante una intercepción por una infracción de trá-
fico, a pesar de que no existía ‘sospecha razonable’ de que se hubiera cometido un delito re-
lacionado con drogas). Por otra parte, la mayoría de los tribunales ha considerado que las
actividades (no invasivas) que no estén relacionadas con el propósito inicial de la intercep-
ción (p. ej., preguntar al conductor acerca de si lleva drogas en el vehículo o, a nuestros efec-
tos, cuál es su nacionalidad o su estatus inmigratorio), son válidas “en la medida en que no
prolonguen de modo apreciable la duración de la retención,” Arizona v. Johnson, 555 U.S.
323 (2009), rechazando así también una aplicación estricta de los límites temporales seña-
lados en Terry (que, en materia de tráfico, implicarían la invalidez de toda prolongación de
la retención más allá del tiempo necesario para completar el propósito inicial de sancionar al
conductor).
42 Antes de proceder al registro del vehículo el agente local contacta con las autoridades fede-
rales de inmigración a los efectos de determinar si Urrieta se encuentra legalmente en el país,
descubriendo que no existe expediente alguno sobre él. Esta falta de información significa
para el tribunal que Urrieta no se encontraba ilegalmente en el país tras haber sido previa-
mente expulsado (pues habría constancia de este hecho), y que por tanto no ha cometido el
delito tipificado en 8 USC § 1326. Esta falta de información es significativa pues “la nueva
entrada ilegal en el país tras haber sido expulsado es el único delito de extranjería que un
agente local puede perseguir.” Urrieta, 520 F.3d, pp. 571-72.
43 Id., p. 574.
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irregular, no existía ninguna sospecha razonable de la comisión de otro delito (co-
mún o de extranjería) que permitiera prolongar la ‘retención,’ ésta se prolongó
indebidamente lo que obliga al tribunal a excluir cualesquiera pruebas que pu-
dieran haberse descubierto en ese tiempo.
Esta postura fue la que siguió, en un primer momento, el Office of the Legal
Counsel. Lo hizo inicialmente44 en un memorándum de 198945 en el que puede
leerse que “un extranjero que entra legalmente en el país y se registra conforme a
las exigencias de la ley … puede aún no obstante ser expulsado por no cumplir
con las normas de naturaleza administrativa o no penal” por lo que “la mera exis-
tencia de una orden de expulsión no autoriza a todos los agentes del orden, esta-
tales o locales, a detener al infractor de esas obligaciones administrativas”46 pues
no implican, per se, la comisión de un delito de extranjería. Y decididamente, y
con mayor claridad, en el memorándum de 1996 más arriba mencionado. En él,
tras recordar que “la expulsión de un extranjero es un procedimiento de natura-
leza administrativa” y no penal y que “determinadas personas pueden verse so-
metidas a la medida de expulsión aún sin haber incurrido en una infracción penal
de las tipificadas en la legislación de extranjería” concluye que “la policía estatal
y local carece de autoridad legal para dar el alto y detener a un extranjero sólo por
la sospecha de que puede encontrarse en situación administrativa que pueda de-
terminar su expulsión, sin que concurra la comisión de otra infracción penal de
extranjería u otro delito común.”47
2. El 10th Circuit Court y la postura favorable al poder inherente
para perseguir infracciones administrativas
EN COMPETENCIA CON la línea de argumentación expuesta, la jurisprudencia del
10th Circuit, a tientas primero en los años 80 y con más firmeza desde finales de
44 En Gonzales, el Tribunal se refiere a una nota de prensa emitida por el Attorney General en
1978. Press Release, Attorney General Griffin Bell, “Guidelines Issued for State and Local
pólice in Immigration Cases,” 23 de junio de 1978, se emplea la versión reproducida en In-
terpreter Releases 55, no. 31, 9 de agosto de 1978, p. 306. En la nota de prensa se “reafirma
la política del DOJ en el sentido de que la responsabilidad de la aplicación de las leyes de
extranjería descansa en el Immigration National Service y no en la policía estatal o local” a
quienes urge para que se atengan a la directriz que prohíbe que “intercepten, detengan pre-
gunten o pongan bajo custodia a un sospechoso de haber cometido una infracción, por el sólo
hecho de que se encuentra en situación de poder ser expulsado.”
45 Memorandum for Joseph R. Davis, Assistant Director, Federal Bureau of Investigation, from
Douglas W. Kmiec, Assistant Attorney General, Office of Legal Counsel, “Handling of INS
Warrants of Deportation in Relation to NCIC Wanted Person File,” de 11 de abril de 1989.
Original disponible en aclu.org/files/images/asset_upload_file438_29970.pdf
46 Id., p. 9.
47 Memorandum OLC 1996, p. 29.
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los 90, ha reconocido a los agentes estatales y locales un poder general para in-
vestigar y efectuar detenciones por infracciones, administrativas y penales, de ex-
tranjería. Es una jurisprudencia que se sitúa, en gran medida, en las antípodas de
Urrieta. Veamos sus piezas más importantes.
En United States v. Salinas-Calderon,48 un agente de carretera intercepta en
el oeste de Kansas una camioneta que circula erráticamente, al sospechar que su
conductor podría encontrarse bajo la influencia del alcohol (un delito estatal).
Salinas y su mujer ocupan los asientos delanteros, mientras que en la parte tra-
sera el agente de policía encuentra a otros seis pasajeros, ninguno de los cuales
habla inglés. En el curso de la ‘retención’ del vehículo (no se ha practicado nin-
guna detención aún) el agente conoce que Salinas no dispone de permiso de con-
ducir y tampoco habla inglés, por lo que tiene que preguntar a la mujer que lo
acompaña, y que viajan desde Florida a Colorado. Al preguntar si el hombre tenía
la “tarjeta verde” (es decir, si era residente legal),49 la mujer contesta que no, tras
lo cual el agente inquiere acerca de los seis individuos que van en la parte de atrás,
sabiendo entonces que todos son de México y que ninguno está en posesión de
identificación o documentación acreditativa de su situación administrativa. Tal y
como consta en la sentencia, el agente estatal sospecha ya en ese momento que
los ocupantes del vehículo habían cometido alguna infracción de extranjería, pero
no sabía aún cuál exactamente. Finalizadas las preguntas, el agente detiene a to-
dos los ocupantes del vehículo y, tras contactar con la administración federal de
extranjería (hoy el ICE) los transfiere a su custodia. Salinas es posteriormente
acusado del delito de transportar inmigrantes irregulares.
La defensa alega que el agente no podía, en el contexto de la ‘intercepción’
por la infracción de tráfico, investigar la situación administrativa de extranjería
del conductor o de los ocupantes del vehículo y que por tanto esa información
había sido obtenida de manera ilegal. El tribunal afirma en su breve pronuncia-
miento que “el agente estatal tiene facultades indagatorias generales para inves-
tigar posibles infracciones de extranjería,”50 sin distinguir entre ilícitos adminis-
trativos o penales. Por ello, tras conocer válidamente que el conductor y los seis
48 728 F.2d 1268 (10th Cir.1984)
49 Las diligencias esenciales durante una intercepción de tráfico se circunscriben a explicar al
conductor la razones que la motivaron y a verificar sus credenciales y las del vehículo, para
terminar extendiendo la multa o una simple advertencia. No obstante, también se ha venido
admitiendo en la jurisprudencia que el agente, sin necesidad de una sospecha adicional que
las fundamente, pueda inquirir sobre cuestiones ajenas al motivo inicial de la intercepción,
como los planes de viaje, la tenencia de sustancias prohibidas o, para el caso que nos trae
aquí, el estatus inmigratorio de los ocupantes del vehículo. Ver infra. Ahora bien, el elemento
distintivo de los casos que se exponen es, precisamente, qué puede hacer el agente estatal o
local con la información obtenida si revelan la existencia, no ya de un delito de extranjería,
sino de una simple infracción administrativa de estancia irregular.
50 Id., p. 1301n3.
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pasajeros son naturales de México, que no hablan inglés y que carecen de permiso
de residencia o identificación, el agente pudo desarrollar una ‘causa probable’ de
que se había cometido o se estaba cometiendo una infracción de extranjería,
siendo indiferente para el tribunal que no supiera con certeza, en el momento de
la detención, si se trataba de un ilícito administrativo o penal.51
Más importante, pues evaluará en qué medida la legislación federal desplaza
las facultades ejecutivas de los Estados, será el asunto United States v. Vasquez-
Alvarez,52 decidido en 1999. Todo comienza cuando un agente federal de inmi-
gración se encuentra cenando en un local de la ciudad de Edmond, Oklahoma, y
observa en el parking lo que parece ser un acto de tráfico de drogas. A la mañana
siguiente, el agente federal contacta con la policía local a quien describe los
vehículos implicados y de quien solicita que investigue los hechos, haciendo saber
que alberga la sospecha de que uno de los implicados se encuentra irregularmente
en el país.53 Esa misma noche un agente local acude al restaurante, en cuyo par-
king observa la presencia de los vehículos que le han sido descritos, sabiendo al
poco tiempo que uno de ellos pertenece a un empleado del restaurante llamado
Vasquez-Alvarez quien, al ser preguntado al respecto, reconoce que, efectiva-
mente, es un inmigrante irregular. El agente procede entonces a detenerlo y con-
ducirlo a las dependencias policiales, donde es custodiado hasta su entrega a los
agentes federales de inmigración.54
Vasquez-Alvarez es detenido simplemente por la existencia de ‘causa proba-
ble,’ basada en la declaración del propio infractor, de que se encuentra en situa-
ción administrativa irregular, sin que concurra sospecha alguna acerca de la co-
misión de un delito federal de extranjería (entrada o reentrada ilegales) o de otro
delito común. Sólo posteriormente se descubre que había entrado ilegalmente en
el país y que previamente había sido expulsado en tres ocasiones, es decir, que
había cometido una infracción penal de extranjería. Como vimos anteriormente,
la sec. 1252c USC 8 permite expresamente a las autoridades estatales y locales
detener a aquellos extranjeros que hubieran entrado ilegalmente en el país y que
previamente hubieran sido expulsados como consecuencia de una condena por
delito, pero exige a los agentes que actúen en virtud de esta habilitación que con-
tacten previamente con las autoridades federales de inmigración para obtener
51 Id., p. 1300-01.
52 176 F.3d 1294 (10th Cir.1999).
53 Precisamente el hecho de que el agente de la policía local intervenga a instancias de un agente
federal de inmigración lleva a algunos a concluir que el asunto sólo ofrece respuesta para la
cuestión de si una detención puede efectuarse a instancias de las autoridades federales, pero
no permite resolver si los agentes locales o estatales tienen un poder general para investigar
y detener por una infracción administrativa de extranjería. Keaney y Huerta, “Restrictionist
States Rebuked,” pp. 268-69.
54 Id., pp. 1295-96.
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confirmación de la situación administrativa del extranjero. Pero esas condiciones
no se habían cumplido.
El tribunal rechaza en su sentencia el argumento de que la detención había
sido ilegal puesto que no se habían cumplido las condiciones exigidas por la sec.
1252c. La autorización contenida en la legislación federal no limita o desplaza ex-
presamente el poder general y preexistente de los Estados para investigar y dete-
ner por infracciones del ordenamiento federal, en el que se incluyen las normas
de extranjería. Antes al contrario, la sec. 1252c simplemente crea una vía adicio-
nal para la aplicación de la normativa federal, que se añade a las facultades que,
de forma autónoma, reconoce el derecho estatal para efectuar detenciones sin
previa orden judicial. Según el tribunal, la historia legislativa del precepto así lo
acredita ya que la única manifestación de la intención del legislador, en boca del
proponente de la enmienda que terminó convirtiéndose en la sec. 1252c, indica
que el propósito de la autorización era despejar las limitaciones que se entendían
hasta entonces contendidas en la legislación federal, que según el parlamentario,
“prohibía a los agentes del orden estatales y locales detener a los delincuentes
extranjeros que encontraban en el cumplimiento de sus funciones,” algo que
ahora, al aprobarse la enmienda propuesta, si se permitiría.55 Sin embargo, ni la
doctrina, ni los tribunales, ni los antecedentes legislativos permiten identificar
cuáles eran esas limitaciones del poder subfederal de las que habla el parlamen-
tario cuyas palabras hemos reproducido. Es más, hay serios indicios de que no
existían tales impedimentos. En efecto, en 1996, momento de la introducción en
la INA de la autorización que examinamos, se aceptaba unánimemente que los
agentes estatales y locales eran titulares de un poder general para investigar y
llevar a cabo detenciones por infracciones penales del régimen federal de extran-
jería (i.e. por entrada o reentrada ilegales).
El tribunal prosigue con el análisis de la posible preención de los poderes es-
tatales y locales para ejecutar el régimen federal de inmigración y concluye que
tampoco puede entenderse implícita la voluntad del legislador de prohibir cual-
quier participación en la aplicación de la legislación de extranjería al margen de
la sec. 1252c. Su intención, por el contrario, fue la de promover, incentivar, la
intervención subfederal en la aplicación de la legislación de extranjería, como lo
demuestra, según el tribunal, las reformas que siguieron a la aprobación de la sec.
1252c (menciona en especial la posibilidad de celebrar acuerdos formales de
cooperación prevista en la sec. 1357(g)).56 En definitiva, no hay preención del po-
der estatal para permitir la investigación y detención por cualesquiera infraccio-
55 Id., pp. 1298-99.
56 Id., p. 1300.
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nes del derecho federal. El agente local, por tanto, no actuó en virtud de la auto-
rización federal descrita, sino que la detención se efectuó basándose en las facul-
tades que el propio derecho estatal de Oklahoma le confiere.57
Poco después el tribunal reitera su criterio en United States v. Santana-Gar-
cía.58 Los hechos son algo distintos: las sospechas acerca de la irregularidad de la
situación administrativa no dan lugar a la detención y puesta a disposición de las
autoridades federales de inmigración, sino a la prolongación de una ‘retención’
que culmina con el hallazgo de una cantidad significa de estupefacientes. Un
agente estatal de Utah ordena detenerse a un vehículo que se había saltado una
señal de ‘stop.’ El conductor no disponía de permiso de conducir (hecho en sí
mismo constitutivo de un delito estatal) y no hablaba inglés, y el acompañante
sólo tenía un dominio limitado del idioma. Tras solicitar la asistencia de un
agente que hablara español y a la espera de su llegada, el agente pregunta a los
ocupantes del vehículo acerca de la titularidad del mismo y de sus planes de viaje,
cuestiones rutinarias en una intercepción de tráfico. Al saber que viajan de Mé-
xico a Colorado, les pregunta si son “legales,” a lo que ambos responden negati-
vamente. Tras la llegada del segundo agente, hispanohablante, ambos reciben el
consentimiento para registrar el vehículo, en el que hallan, oculta tras el frontal
del salpicadero, una significativa cantidad de droga.59
El tribunal consideró la cuestión de si era legal la prolongación de la restric-
ción de la libertad, durante la cual se había descubierto la droga, sobre la base de
las sospechas acerca de la comisión de una infracción administrativa de extranje-
ría (encontrarse ilegalmente en el país) que los ocupantes del vehículo parecían
reconocer haber cometido. La conclusión a la que llegó fue que desde el momento
en que los ocupantes del vehículo respondieron que “no eran legales” existía
“causa probable para detenerles… por la comisión de una infracción federal de
extranjería,”60 que se venía a añadir, no se olvide, a la causa probable ya existente
de la comisión de un delito estatal por conducir sin permiso. Por ello, fue legal la
prolongación de la ‘retención,’ (que condujo al registro del vehículo al descubri-
miento de la droga y finalmente a la ‘detención’), más allá del propósito inicial
que la motivó (la infracción de tráfico), pues existía una base distinta, la sospecha
de la comisión de otras infracciones, que la justificaba. Reiteró, con profusa cita
de Vasquez-Alvarez, que los agentes estatales y locales poseen una capacidad im-
plícita en sus competencias para investigar y detener por infracciones del derecho
57 La legislación de Oklahoma permite detener, sin orden judicial y en las circunstancias pre-
vistas, por cualquier “public offense,” Oklahoma Statutes § 22-196(l). Lo que se interpreta
en el sentido de incluir cualquier infracción tipificada en el derecho federal.
58 264 F.3d 1188 (10th Cir.2001).
59 Id., pp. 1191-92.
60 Id., p. 1193.
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federal, incluidas sus normas de extranjería,”61 nuevamente sin distinción entre
infracciones civiles y penales del régimen de extranjería. Ello, advierte el tribunal,
siempre que el derecho estatal no prescriba otra cosa.62
La doctrina sentada por el 10th Circuit of Appeals se ha reiterado posterior-
mente, también por otros tribunales federales inferiores.63 Algunos de los asuntos
expuestos, y de los que vinieron después, pueden resultar confusos ya que las sos-
pechas sobre la comisión de la infracción de mera estancia irregular concurren
siempre con la comisión de otros ilícitos. En efecto, en ocasiones, la sospecha in-
dependiente sirve sólo de justificación válida para la prolongación de la restric-
ción de la libertad, más allá del propósito inicial de sancionar la infracción de
tráfico, a los efectos de llevar a cabo diligencias adicionales. Esas actividades in-
dagatorias adicionales relevan, en ocasiones, la comisión de otro ilícito, común
(tráfico de drogas como en Santana-García) o de extranjería (transporte de in-
migrantes irregulares como en Salinas-Calderon). Técnicamente, todos ellos
plantean, en cambio, la misma cuestión y ofrecen la misma solución. La existencia
de ‘causa probable’ o ‘sospecha razonable’ de que una persona determinada se
encuentra irregularmente en el país (simple infracción administrativa), podría
autónomamente justificar, per se, la restricción de la libertad del particular para
61 Id., p. 1194.
62 Id. Algo que, nuevamente, no se produce en el caso de la legislación de Utah que, al igual que
la de Oklahoma que, permite detener por cualquier “public offense,” Utah Code § 77-7-2, lo
que, según el tribunal, debe interpretarse en sentido habilitante de la detención por infrac-
ciones federales.
63 Por el 10th Circuit, p. ej., en United States v. Hernandez-Dominguez, WL 13278 (10th
Cir.2001) y United States v. Favela-Favela, WL 532416 (10th Cir.2001). El 8th Circuit, en
United States v. Rodríguez Arreola, 270 F.3d 611 (8th Cir.2001).
También el 1st Circuit, que ofrece un ejemplo muy ilustrativo de la doctrina en Estrada v.
Rhode Island, 594 F.3d 56 (1st Cir. 2010). Un agente de la policía de carretera de Rhode
Island intercepta un minibús en la autovía por no señalizar un cambio de carril. El conductor
presenta su permiso de conducir, los documentos de matriculación y seguros obligatorios del
vehículo. Explica al agente que el vehículo es de propiedad de su esposa y que su intención
era conducir hasta complejo industrial situado en las cercanías, donde se encontraba su lugar
de trabajo, así como el del resto de pasajeros. El agente entonces comienza a solicitar a estos
que se identifiquen, pero sólo alguno de ellos es capaz de presentar al agente algún docu-
mento. Ninguno de ellos habla inglés y es el conductor el que tiene que hacer de intérprete.
El agente les requiere entonces documentación que acredite su ciudadanía estadounidense,
pero ninguno de ellos lo hace, tras lo cual pregunta directamente al conductor, Estrada y a
su copiloto, si son legales, a lo que responden que ni ellos ni el resto de pasajeros lo son. El
agente tras comprobar la validez de los documentos del conductor y del vehículo, y que todo
está en orden, decide ponerse en contacto con el ICE, y tras ello, detener a los ocupantes del
minibús escoltándolos hasta las oficinas provinciales de la administración federal de inmi-
gración. Id., pp. 59-62. El tribunal reitera la validez de los requerimientos de identificación
y de las preguntas sobre la situación administrativa de extranjería durante la intercepción
(ver infra en el texto principal) y, lo que es más importante ahora, consideró que existía
“causa probable para justificar la conclusión de que los ocupantes del minibús habían come-
tido una infracción de extranjería,” Id., pp. 64-65.
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llevar a cabo las diligencias de investigación precisas que confirmen o desmientan
las sospechas existentes, o la detención y puesta bajo custodia policial.64
3. El Dictamen del Office of the Legal Counsel de 2002
LA CONFIRMACIÓN DEFINITIVA de que una nueva postura se estaba abriendo camino
fue la elaboración por el OLC en 2002, en plena vorágine tras los atentados del
11-S, de un nuevo dictamen65 en el que daba un completo giro a la postura que
había defendido en 1996. Tras desacreditar el memorándum de 1996 al conside-
rar que la jurisprudencia entonces aludida no tenía suficiente peso para soportar
una conclusión como la entonces sostenida en el sentido de excluir el poder para
aplicar el régimen administrativo de extranjería,66 expone su nuevo criterio, se-
gún el cual el ordenamiento federal no presenta ningún impedimento para que la
policía estatal y local pudiera efectuar detenciones por la mera situación adminis-
trativa irregular del extranjero. Puesto que los Estados son “entidades soberanas”
(y los municipios son meras extensiones de su organización administrativa), los
agentes estatales y locales no requieren de una delegación expresa para perseguir
infracciones contenidas en la legislación federal.
Enlazando con la apelación a la naturaleza soberana de los Estados, el docu-
mento afirma que el “poder para detener es inherente a la facultad que ostenta
un ente soberano para tener en cuenta los intereses de otro.” Lo explica con un
chocante ejemplo: “en la misma medida en que un policía de Canadá no ejerce
64 La anatomía de los asuntos, puede resumirse de esta forma: A. El agente observa (‘causa
probable’) o tiene sospechas razonables de que un conductor ha cometido una infracción de
tráfico. – B. El agente intercepta el vehículo con motivo de esta infracción y para sancionarla.
– C. En el curso de las actuaciones para sancionar la infracción de tráfico, adquiere la sospe-
cha de que está ante un extranjero que se encuentra irregularmente en Estados Unidos. – D.
Puesto que los Estados pueden perseguir infracciones del régimen administrativo de extran-
jería, el agente prolonga la retención del particular para proseguir otras diligencias indaga-
torias, como resultado de las cuales: 1. Puede confirmarse una ‘causa probable’ de la comisión
de una infracción, administrativa o penal, de extranjería. 2. Puede formarse la sospecha de
la comisión de otro delito común (p. ej., tráfico de drogas). – F. En todo caso, la detención
por cualquiera los delitos descubiertos tras la intercepción, es válida. – G. Practicada la de-
tención, si se trata de un delito común tipificado en el derecho penal estatal, podrá perse-
guirse por el aparato burocrático del Estado, pero si la detención se ha efectuado por una
infracción de extranjería, deberá remitirse a las autoridades federales.
65 Opinion of Office of Legal Counsel, Department of Justice, “Non-preemption of the Authority
of State and Local Law Enforcement Officials to Arrest Aliens for Immigration Violations,” 3
de abril de 2002. Original disponible en aclu.org/sites/default/files/Fi-
lesPDFs/ACF27DA.pdf [Memorandum OLC 2002]
66 En concreto, la limitación de las facultades policiales a las infracciones penales hecha en
Gonzales, se considera ahora “un mero argumento hecho obiter dictum.” Id., p. 7.
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poderes delegados cuando detiene a quien ha violado una ley de los Estados Uni-
dos y lo entrega a sus autoridades, la policía estatal no necesita de delegación al-
guna cuando efectúa detenciones por infracciones de la ley federal.” El argumento
manejado por el DOJ de que la autoridad de los Estados para aplicar las leyes de
extranjería deriva de su estatus como entidades soberanas, se ha interpretado por
algunos autores como un intento de huida de los problemas jurídico-constitucio-
nales que la jurisprudencia examinada plantea: si los Estados tienen una autori-
dad inherente, no es necesario discernir la intención del legislador federal, sosla-
yando así el debate sobre la preención del poder estatal. Adicionalmente, puesto
que el poder es inherente y deriva de la soberanía estatal, no sería tampoco nece-
sario una acción formal del legislador o del ejecutivo subfederal.67 La primera de
las afirmaciones debe ser matizada.
Si la fuente de ese poder inherente se encuentra radicada en la soberanía es-
tatal y en términos funcionales se justifica como parte del ‘poder histórico de po-
licía’ de los Estados, se trataría de un poder reservado que los Estados pueden
ejercer salvo que lo prohíba expresamente la Constitución (cosa que, creemos, no
hace) o hayan quedado desplazados por una versión especialmente potente del
poder preentivo de la legislación federal. Este es el matiz con el que debe con-
tarse. En efecto, el dictamen del OLC no niega en ningún momento, que el poder
inherente a los Estados para detener por infracciones del derecho federal está su-
jeto al poder preentivo del legislador.68 Sin embargo, apelando al propósito
cooperativo con las autoridades federales que tiene la actuación de los Estados
cuando aplican el derecho federal de extranjería, concluye que “debe presumirse
que el derecho federal no excluye el poder para detener” (presunción en contra
de la preención). La preención del poder estatal para perseguir infracciones tipi-
ficadas en la legislación federal tiene una naturaleza “extremadamente limitada e
inusual.” Al contrario de lo que sucede en el escenario típico en el que funciona la
preención, que es de conflicto normativo, “la cuestión que aquí se plantea es la de
si los Estados pueden asistir a la administración federal, deteniendo a aquellos
extranjeros que hayan infringido la ley federal, a los efectos de entregarlos a las
autoridades federales.”69 No sería razonable inferir, entiende el memorándum,
que la intención del legislador federal fue la de negarse a sí mismo cualquier
ayuda que los Estados puedan prestarle para que se cumplan las normas por él
aprobadas.
No debe despreciarse la relevancia de los dictámenes del Office of the Legal
Counsel, principal intérprete del derecho dentro del poder ejecutivo y una influ-
67 Pham, “The Inherent Flaws in the Inherent Authority Position”, pp. 986-87.
68 Memorandum OLC 2002, pp. 1, 3 y 13.
69 Id., pp. 7-8.
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yente fuente de autoridad jurídica incluso en ámbitos fuera del control de los tri-
bunales. Formalmente las opiniones del OLC no son vinculantes, pero una larga
tradición indica que son tratadas como si fueran obligatorias y que el Presidente
raramente se aparta de ellas aunque, por supuesto, conserve el poder para dejar-
las sin efecto y actuar en sentido diferente.70 El OLC puede proporcionar protec-
ción frente a las acciones que se emprendan contra quienes han actuado de con-
formidad con un dictamen, incluso aunque se demuestre infundado.71 A día de
hoy, sin embargo, la supervivencia del Dictamen de 2002 está más que en entre-
dicho, tras la sentencia del Tribunal Supremo en Arizona v. United States. Vamos
con ello inmediatamente.
D.El poder inherente a los Estados para detener por infrac-
ciones federales tras Arizona v. United States
Hasta el año 2010, los Estados y municipios que colaboraban en la aplicación del
régimen federal de extranjería lo hacían de manera informal, sin sanción legal
expresa en el ordenamiento estatal o local ni, en la mayor parte de los casos (ex-
cepción hecha de los acuerdos de la sec. 1357(g)), mediando una mínima forma-
lización con las autoridades federales. El poder de los Estados para cooperar en
la ejecución del derecho federal de extranjería o bien se basaba en la aceptación
voluntaria de la invitación hecha por el gobierno o el legislador federales o bien
se reivindicaba como un poder inherente, innato, que no precisaba acción ex-
presa por parte del poder normativo subfederal. En este último, sólo de manera
indirecta, como hemos visto, la regulación que se hacía por los Estados del pro-
ceso penal, y en especial de las facultades de las fuerzas de orden público para
‘detener’ sin previa orden judicial, podía modular el alcance de una cooperación
independiente en la persecución de las infracciones de extranjería. La ley de Ari-
zona, sin embargo, da un paso más, al autorizar expresamente a la policía estatal
y local para detener, sin orden judicial, cuando exista causa probable de que una
70 Morrison, “Libya, Hostilities, the Office of Legal Counsel, and the Process of Executive
Branch Legal Interpretation,” p. 73.
71 Messinger, “Transparency and the Office of Legal Counsel,” p. 246. No obstante, Chandler,
“Why Is the Policeman Asking for My Visa?,” pp. 219-20, considera que el valor del Dictamen
del OLC de 2002 es cuestionable por razones formales, ya que, a pesar de las reclamaciones
judiciales al respecto, no ha sido reproducido de conformidad con las exigencias de la
Freedom of Information Act ni, por supuesto, ha sido se transformado en una norma de
rango reglamentario.
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persona ha cometido un delito que lleva aparejada la medida administrativa de
expulsión.72
1. La sección 6 de la SB 1070 de Arizona y la respuesta de los tribu-
nales federales inferiores
COMO OCURRE EN todos los ordenamientos, y ya hemos tenido ocasión de señalar,
los agentes de la autoridad pueden efectuar detenciones sin necesidad de previa
autorización judicial en determinadas circunstancias que, en el derecho norte-
americano precisa el ordenamiento de cada Estado. Pues bien, Arizona ya reco-
nocía, al tiempo de la aprobación de la SB 1070, la autoridad de sus agentes para
practicar detenciones sin previa orden judicial por delitos graves, menos graves o
leves siempre que existiera causa probable73 e igualmente los tribunales estatales
venían reconociendo desde 1954 que los agentes de la autoridad ostentaban una
facultad general para efectuar detenciones por delitos federales.74 Incluso desde
el punto de vista estrictamente relacionado con la persecución de los delitos de
extranjería, el 9th Circuit, al que pertenece Arizona, ya había reconocido la auto-
ridad de los agentes estatales y locales en Gonzales. Podía, pues, hacerse una lec-
tura limitada de la sec. 6 SB 1070 y entender que no ampliaba las facultades que
la policía estatal ya ostentaba y que se trataba, por tanto, de un precepto redun-
dante.75 No fue esa, sin embargo, la interpretación que hicieron los tribunales fe-
derales al conocer del recurso presentado por el gobierno federal. En efecto, ya el
US District Court en primera instancia desentraña el verdadero significado del
precepto: permitir la detención no de quienes hayan cometido un delito in ge-
nere, sino de aquellos extranjeros que hayan sido condenados por la comisión de
un delito (hayan cumplido o no condena en el Estado) que lleve aparejada, según
72 La sec. 6 de la SB 1070 modifica la § 13–3883 Arizona Revised Statutes para añadir un nuevo
supuesto en que puede practicarse una detención sin orden judicial: “A peace officer, without
a warrant, may arrest a person if the officer has probable cause to believe … that the person
to be arrested has committed any public offense that makes the person removable from the
United States.”
73 Arizona Revised Statutes, § 13-3883(A)(1) a (4).
74 Chin et al., “A Legal Labyrinth,” pp. 62-3.
75 Así se interpretó en el manual que los policías de Arizona recibieron para poder comprender
sus obligaciones a la luz de la nueva normativa. Ver “Implementation of the 2010 Ariz. Im-
migration Laws. Statutory Provisions for Peace Officers”, p. 11 fechado en junio de 2010 (“this
does not appear to change Arizona law”). Disponible en http://agency.azpost.gov/support-
ing docs/ArizonaImmigration.
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la legislación federal de extranjería, su expulsión como consecuencia administra-
tiva accesoria.76 Dicho de otra manera, de forma un tanto intrincada, lo que Ari-
zona está autorizando es la persecución no de un determinado tipo de delitos, que
la policía estatal y local ya podían perseguir antes, sino de una determinada cate-
goría de extranjeros, aquellos que se encuentran en una situación administrativa
que permite su expulsión, a la que han llegado, he ahí donde engancha el derecho
estatal, por la comisión de determinados delitos. En definitiva, el ordenamiento
estatal está reconociendo expresamente un poder para aplicar directamente el ré-
gimen administrativo de extranjería.
El US District Court había centrado su atención, de una parte, en los perjui-
cios que la sec. 6 podía tener para los residentes legales y, de otra, en la comple-
jidad que puede presentar determinar cuándo una conducta delictiva común lleva
a aparejada la medida administrativa de expulsión, función por ello encomen-
dada en exclusiva a la administración y a los jueces federales.77 En cambio, el 9th
Circuit articula la cuestión planteada en términos estrictamente competenciales:
“resolver si el derecho federal excluye (preempt) el poder de Arizona para permi-
tir que sus agentes efectúen detenciones sin previa orden judicial cuando concu-
rra causa probable de que un extranjero se encuentra en una circunstancia en que
puede ser expulsado.” El tribunal concluye que la sec. 6 interfiere con el marco
legal exhaustivo y cuidadosamente calibrado por el legislador para adoptar y eje-
cutar decisiones administrativas de expulsión, y que ha autorizado expresamente
a la policía local y estatal para que apliquen el régimen administrativo de extran-
jería pero en circunstancias mucho más limitadas que las permitidas por la ley de
Arizona. El tribunal niega así, categóricamente, la existencia de un poder inhe-
rente en los Estados para participar en la ejecución de la expulsión administra-
tiva de extranjeros, sin una autorización federal expresa. Para llegar a esta con-
clusión, el tribunal desciende a las minucias de la normativa federal, para averi-
guar cuál es la voluntad del legislador. Un ejemplo típico, por tanto, de un análisis
de compatibilidad internormativa alejado de rígidas consideraciones sobre cate-
gorías competenciales prefijadas constitucionalmente.
Analiza, en primer lugar, la sec. 1252c INA 8, que permite la detención de
aquellos extranjeros que hayan sido condenados por un delito grave pero que,
76 United States v. Arizona (Arizona I), 703 F.Supp.2d, 980 (D.Ariz. 2010), pp. 1005 (sec. 6
“provides for the warrantless arrest of a person where there is probable cause to believe the
person committed a crime in another state that would be considered a crime if it had been
committed in Arizona and that would subject the person to removal from the United States…
provide[s] for the warrantless arrest of an alien who was previously convicted of a crime in
Arizona but never referred to DHS for potential removal proceedings”). En sentido similar
United States v. Arizona (Arizona II) 641 F.3d 339 (9th Cir.2010), p. 361.
77 Arizona I, 703 F.Supp.2d, pp. 1005-06.
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además, hubieran vuelto a entrar ilegalmente en el país tras una previa expul-
sión, para concluir que la sec. 6 es incompatible con la voluntad del legislador
porque autoriza unas facultades aplicativas en relación con las disposiciones ad-
ministrativas de extranjería que son mucho más amplias que las consideradas en
la sec. 1252c.78 En clara contradicción con la conclusión a la que había llegado el
10th Circuit en Vasquez-Álvarez, que el tribunal califica de “carente de sentido,”
“la sec. 1252c pretendía reconocer a los agentes estatales facultades para ayudar
en la ejecución de la normativa de extranjería, porque el legislador federal consi-
deraba que carecían de toda autoridad para ello.”79 Igualmente entiende que la
sec. 1357(g)(10), que se refiere a la cooperación estatal y local en ausencia de un
acuerdo formalizado, “ni atribuye, ni asume como preexistente, un poder inhe-
rente a los Estados para ejecutar las disposiciones administrativas de extranjería
sin supervisión federal” y otra interpretación haría superfluos, según el tribunal,
las habilitaciones contenidas la propia sec. 1357(g) y en la sec. 1252c.80 El tribunal
completa su razonamiento, para fundar el efecto preentivo de la legislación fede-
ral, aludiendo a la “la interferencia que la sec. 6 produce en las prerrogativas de
78 Vemos un problema con esta interpretación que, por otra parte, ha sostenido algún que otro
tribunal; p. ej., Buquer v. City of Indianapolis, 797 F.Supp.2d 905 (S.D.Ind. 2011), p. 920. La
autorización de la sec. 1252c no se refiere a un supuesto de aplicación de una disposición de
naturaleza administrativa, sino a un delito de extranjería. En ningún caso la sec. 1252c per-
mite detener a un delincuente extranjero que se encuentre en situación de ser expulsado
como consecuencia del delito que ha cometido (lo que sin duda comportaría una habilitación
para aplicar el régimen administrativo federal de extranjería) sino tan sólo a aquel que, ha-
biendo sido condenado y expulsado, volviera a entrar en el país, nueva conducta que consti-
tuye un delito especial propio de extranjería. Por tanto, creemos que no es un supuesto apro-
piado para desentrañar la voluntad del legislador de impedir o no una legislación como la de
Arizona que sí que extiende las facultades aplicativas estatales a las disposiciones adminis-
trativas federales que regulan la expulsión. La Sección 1252c lidia exclusivamente con la re-
presión de una infracción penal del sistema federal de extranjería, y no parece prejuzgar nada
acerca de las facultades ejecutivas estatales en relación con las infracciones administrativas
federales.
Prueba de que la interpretación sostenida por el 9th Circuit puede estar errada es que el Tri-
bunal Supremo, aunque también invalida la sec. 6 de la SB 1070 de Arizona, lo hace sin em-
plear mara nada en su batería de argumentos la sec. § 1252c ni sus implicaciones para el
poder estatal. Otros tribunales inferiores han entendido el precepto correctamente. Ver p.
ej., United States v. Alabama (Alabama I), 813 F.Supp.2d 1282 (M.D.Ala. 2011), p. 1320 (“in
the criminal context, state and local law enforcement are specifically authorized to arrest
aliens who are unlawfully present in the United States and who have previously left the coun-
try or were deported after being convicted of a felony, 8 U.S.C. § 1252c, and to make arrests
for violations of federal smuggling and harboring laws, 8 U.S.C. § 1324(c),” énfasis añadido)
y Georgia Latino Alliance for Human Rights v. Deal, 793 F.Supp.2d 1317 (N.D.Ga. 2011), p.
1331 (“[§ 1252c] does not authorize local law enforcement to detain individuals for mere ille-
gal presence in the United States.”).
79 Arizona II, 641 F.3d, p. 364. Años antes, en la doctrina ya había defendido esta postura, em-
pleando igual razonamiento en cuanto a la sec. 1252c, p. ej., Wishnie, “State and Local Police
Enforcement of Immigration Laws,” pp. 1093-94.
80 Arizona II, 641 F.3d, p. 365.
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la administración federal para tomar decisiones relativas a la expulsión de extran-
jeros y establecer prioridades con respecto a la aplicación de las consecuencias
administrativas” de la inmigración irregular y a los efectos perjudiciales sobre la
política exterior nacional.
Uno de los tres jueces, el juez Carlos Bea,81 que formaban el tribunal formula
un voto particular discrepante con el de la mayoría, avalando la constitucionali-
dad de la sec. 6. Centra su crítica a la sentencia en la afirmación de que los Estados
y municipios carecen, por obra del legislador federal, de un poder general para
aplicar el régimen administrativo sancionador de la INA y lo hace desacreditando
el criterio expresado, obiter dictum, en Gonzales y acudiendo a la línea jurispru-
dencial (producida fuera del derecho de extranjería) más arriba expuesta que pa-
rece admitir la existencia de un poder en manos de los agentes estatales y locales
para efectuar detenciones por infracciones del derecho federal, en las cuales el
juez incluye las infracciones de extranjería en su integridad.82 En cuanto a la sec.
1252c USC 8, el juez Bea sigue fielmente la interpretación del precepto que el 10th
Circuit hizo en Vasquez-Alvarez: “no puedo concluir que fuera intención del le-
gislador hacer de la sec. 1252c la última frontera de las facultades de los agentes
estatales para detener inmigrantes ilegales.” De igual forma, no ve mayor pro-
blema en que el poder de los agentes estatales y locales para efectuar detenciones
por infracciones de extranjería pueda, en ocasiones, ser más amplio que el de los
agentes federales.83 Igualmente, al contrario que la mayoría, el juez disidente in-
terpreta la sec. 1357(g)(10) USC 8 como un reflejo de la intención del legislador
federal de reconocer que la policía local y estatal puede asistir en la aplicación
material tanto del régimen administrativo como penal contenido en la INA, in-
cluso en ausencia de un acuerdo formal de los regulados en los nos. (1) a (9) de la
misma sección.84
2. La sentencia del Tribunal Supremo
EL TRIBUNAL SUPREMO tendrá que ocuparse de la sec. 6 en Arizona v. United Sta-
tes85 y, en contra de lo que habían sostenido algunos autores, el Memorandum
81 Por cierto, de origen español (nacido en San Sebastián, de padres cubanos, en 1934) y nom-
brado juez federal por el Presidente George W. Bush en 2003. http://www.ce9.us-
courts.gov/xtemplate_bio_record.asp?a=1&z=1.
82 Id., pp. 384-87.
83 Id., pp. 387-89.
84 Id., pp. 389-90.
85 132 S.Ct. 2492 (2012).
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del Office of the Legal Consel de 2002 y el 10th Circuit Court of Appeals, se in-
clina por negar, ante la defensa hecha por Arizona en su recurso,86 la existencia
de un poder inherente a los Estados para aplicar el régimen administrativo de
extranjería. Veámoslo.
El Tribunal, aun considerando que la sec. 6 no impone ninguna obligación a
los agentes estatales y locales sino que amplía sus facultad para efectuar deten-
ciones, considera que constituye “un obstáculo para la realización de los propósi-
tos y objetivos del Congreso,” utilizando así un lenguaje que remite al efecto
preentivo de la legislación federal y anunciando un razonamiento que, en princi-
pio, parece va a basarse exclusivamente en un examen de los detalles normativos
(veremos que sólo en parte es así). El ordenamiento federal “especifica las cir-
cunstancias concretas en las que un agente estatal puede desempeñar las funcio-
nes de un agente federal de inmigración,” bajo la dirección y supervisión del At-
torney General” (ahora, en realidad, del Department of Homeland Security).87
El Tribunal relaciona, precisamente, los cuatro supuestos que hemos estudiado
en el capítulo anterior en los que se permite una delegación expresa de compe-
tencias de ejecución (acuerdos formales de cooperación de acuerdo con la sec.
287(g), en caso de una afluencia masiva de extranjeros; autoridad para detener
por el delito de nueva entrada en determinadas circunstancias y, significativa-
mente, previa consulta con la administración federal, y por el delito de auxilio a
la entrada y ocultación de inmigrantes irregulares). La sentencia pone el acento
en las complejidades significativas que presenta el ordenamiento federal de ex-
tranjería, entre las que se incluye la de determinar si un extranjero puede o no ser
expulsado y destaca que las modalidades formalizadas de cooperación en la eje-
cución del régimen administrativo de extranjería exigen siempre que los agentes
estatales o locales designados “reciban el entrenamiento y la formación adecua-
das para desempeñar las funciones” delegadas.88 La catalogación y caracteriza-
ción que hace el Tribunal de las formas de cooperación permitidas es importante,
ya que parece con ello descartarse el argumento de que se trata de simples mani-
festaciones o extensiones de un poder más amplio no especificado e ‘inherente’ a
los Estados que permite a las autoridades subfederales actuar sin mediar autori-
zación federal, como había hecho el Memorandum de 2002. Por el contrario pa-
rece claramente indicarse en la sentencia que el derecho federal especifica el pa-
pel que pueden desempeñar las autoridades estatales en la aplicación del ordena-
miento de extranjería y restringe cualquier otro rol que no cuente con el amparo
del legislador federal. Aunque el Tribunal reconoce que la sec. 1357(g)(10) per-
86 Brief for Petitioners, Arizona v. United States, pp. 41-42.
87 Arizona, 132 S.Ct. p. 2506.
88 Id.
168
mite a los estados cooperar con la administración federal en la identificación, cap-
tura y detención de extranjeros que puedan ser expulsados, incluso en ausencia
de una acuerdo expreso, hace una lectura muy limitada de qué puede entenderse
por ‘cooperación,’ para concluir que “ninguna interpretación coherente del tér-
mino” permitiría a los agentes estatales tomar “unilateralmente la decisión” de
detener a un extranjero “en ausencia de solicitud, aprobación, u otra instrucción”
por parte de la administración federal.89 El tribunal menciona a propósito un úl-
timo Memorándum del Department of Homeland Security sobre en la que ejem-
plifica supuestos que encajarían en la noción de ‘cooperación’ prevista en la legis-
lación federal. Importante, aunque no lo recoja ya la sentencia, en ese documento
se define la cooperación a estos efectos como la “asistencia prestada por los agen-
tes locales y estatales … en términos tales que puede ajustarse a las políticas y
prioridades del DHS y garantiza que los agentes, individualmente considerados,
permanecen en todo momento receptivos a la dirección y orientación de los agen-
tes federales.”90
Continuando en los estrechos márgenes del marco normativo federal, el Tri-
bunal considera como otro elemento revelador del efecto preentivo que tiene el
ordenamiento federal sobre la sec. 6 las limitaciones que en aquel se reconocen a
las facultades de los agentes federales para practicar detenciones por infracciones
de extranjería. La legislación federal permite a los agentes federales de inmigra-
ción llevar a cabo detenciones de extranjeros, a pesar de estar preparados para
ello, sólo en circunstancias concretas, y especifica, además, en qué supuestos ex-
cepcionales puede practicarse la detención sin orden judicial o administrativa
previa.91 Asimismo, se especifica taxativamente qué autoridades pueden expedir
y cumplir una orden administrativa de detención (arrest warrant).92 Normal-
mente el procedimiento de expulsión, recuerda el Tribunal, se inicia mediante
89 Id., p. 2507.
90 U.S. Department of Homeland Security, Guidance on State and Local Governments’ Assis-
tance in Immigration Enforcement and Related Matters (Washington DC, 2011), p. 8.
91 La legislación federal permite, como excepción y al igual que ocurre en el ámbito penal, la
práctica de detenciones sin orden previa (warrantless arrest), cuando un agente tenga “ra-
zones para creer” que un extranjero ha cometido una infracción administrativa o un delito
de extranjería y exista probabilidad de que escape antes de que se obtenga una orden (Sec.
1357(a)(1) y (4) USC 8, que también permiten detener al extranjero que, in fraganti, es des-
cubierto entrando o intentando entrar ilegalmente en los Estados Unidos.).
92 La enorme preeminencia que posee la administración en materia de inmigración lleva con-
sigo que se puedan efectuar detenciones de extranjeros, sin intervención judicial alguna, in-
coado el procedimiento de expulsión, en virtud de una ‘orden administrativa de detención’
(administrative warrant of arrest), que se puede dictar por determinadas autoridades de la
administración federal (Sec. 1226(a) USC 8). Las secs. 287.5(e)(2) y (3) CFR 8 especifican,
respectivamente, qué autoridades pueden dictar la orden y cuales ejecutarla, previa delega-
ción o autorización. Téngase en cuenta que la sec. 1226(c) USC 8 impone la detención de
extranjeros que han cometido determinados delitos.
También podrá llevarse a efecto la detención una vez firme la ‘decisión (administrativa) de
retorno’ (order of removal), ya que esta puede servir de base para la adopción de una ‘orden
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una Notice to Appear (y no mediante una detención sin previa orden), en la que
se informa al interesado sobre la incoación del procedimiento y por la que se le
conmina a personarse en él recordándole las consecuencias de no hacerlo. Las
restricciones que se imponen a las autoridades federales a la hora de efectuar una
detención limitan no sólo sus actuaciones sino también cualquier actividad de
ejecución en materia de inmigración y operan como parámetros con efecto de
desplazar las facultades que, en la materia, se pretendan reconocer a las autori-
dades estatales y locales. Ello parece contradecir, señala el juez Alito en su voto
discrepante, lo que había venido sosteniendo el Tribunal Supremo cuando remi-
tía al derecho estatal los supuestos en que las fuerzas policiales (estatales y loca-
les) puede practicar legalmente una detención sin orden previa.93 Para la mayoría
que suscribe la sentencia, la sec. 6 pretende garantizar a la policía estatal y local
unas facultades más amplias para practicar detenciones sin orden previa que las
que se reconocen en la legislación federal a los agentes de inmigración. Unas fa-
cultades, además que podrían ejercer al margen de la administración federal, sin
atenerse a las prioridades establecidas para perseguir determinadas categorías de
extranjeros y no otras.
El Tribunal concede un peso importante en su razonamiento, en mayor me-
dida que el 9th Circuit Court of Appeals, al efecto preentivo de los poderes esta-
tales que tiene, no ya el marco jurídico elaborado por el legislador, sino las facul-
tades discrecionales que posee el gobierno y la administración federales en la apli-
cación de la legislación sobre inmigración y, en particular en la determinación e
implementación de las prioridades para decidir qué parte de los extranjeros a los
que el legislador pone en situación de ser expulsados, van a serlo efectivamente.
Así, concluye el Tribunal, “al reconocer a los agentes estatales el poder para deci-
dir si un extranjero va a ser detenido por el mero hecho de encontrarse en una
situación administrativa que permite su expulsión, se está violando el principio
de que el procedimiento de retorno se encomienda a la discrecionalidad de la
administración federal.”94 No obstante, sabemos ya que las facultades reconoci-
das a los agentes estatales y locales lo son sólo a los efectos de que el extranjero
sea detenido y puesto a disposición de las autoridades federales. Son estas últimas
quienes deben decidir si iniciar o no un procedimiento de expulsión o si, una vez
incoado, procede llevarlo hasta su fin o, en su caso, acordar su suspensión o ter-
minación anticipada sin expulsión. Parecería, por ello, que el procedimiento de
de expulsión’ (warrant of removal), la cual autoriza la adopción de cuantas medidas coacti-
vas sean necesarias para llevar a cabo la expulsión del extranjero, incluida su detención, si
aún no se había practicado, e internamiento (Sec. 241.2 CFR 8).
93 Arizona, 132 S.Ct. pp. 2534-35.
94 Id., p. 2507 énfasis añadido.
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expulsión permanece bajo el control de la administración federal, como defien-
den los jueces Scalia y Alito en sus votos particulares.95 Pero incluso una mera
colaboración inicial en el procedimiento, muy lejos todavía de la adopción de de-
cisión alguna sobre la procedencia de la expulsión o de la imposición de una san-
ción por cualquier infracción de extranjería que pudiera haberse cometido, so-
caba el poder discrecional ejercido por las autoridades federales de inmigración.
Sabemos ya que una cosa es reconocer que el ejecutivo y la administración fede-
rales gozan de una discrecionalidad constitucionalmente amparada para ejecutar
las normas aprobadas por el legislador y otra muy distinta el controvertido reco-
nocimiento de que esa discrecionalidad puede tener efecto preentivo sobre los
poderes estatales.96
Después de todo el esfuerzo invertido por el Tribunal en decantar un efecto
preentivo a partir de la legislación federal, es intrigante leer el siguiente pasaje de
la sentencia: “Una decisión sobre si procede la expulsión exige determinar si es
apropiado permitir que un extranjero continúe viviendo en los Estado Unidos.
Decisiones de esta naturales inciden en las relaciones exteriores y deben ser to-
madas con una sola voz.”97 Acompañando el texto con cita de jurisprudencia que
destaca la exclusividad de la competencia federal en materia de extranjería. Ve-
remos en breve qué puede querer decir este recurso a las categorías competencia-
les tras elaborar un argumento granular, centrado en el análisis de las específicas
disposiciones del ordenamiento federal implicadas.
3. Poder inherente a los Estados y poder preentivo del legislador (y
de la administración) según el Tribunal Supremo
Tras Arizona, parecen aclararse algunas de las cuestiones que venimos plan-
teando en este capítulo. En primer término, queda en entredicho la existencia de
un poder inherente a los Estados para la ejecución del régimen administrativo de
extranjería. Puesto que la sentencia parece conceder peso decisivo en su razona-
miento al poder preentivo ejercido por el legislador federal, quizá fuera más co-
rrecto afirmar que el tribunal no resuelve específicamente la cuestión de si existe
o no un poder inherente en relación con la ejecución del ordenamiento federal de
extranjería, sino que se limita a concluir que tal poder se ha visto desplazado
95 Id., pp. 2516 y 2533, respectivamente.
96 Ver Cap. I.
97 Id., pp. 2506-07: “A decision on removability requires a determination whether it is appro-
priate to allow a foreign national to continue living in the United States. Decisions of this
nature touch on foreign relations and must be made with one voice.”
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(preempted) por la acción del legislador federal. Al fin y al cabo, el propio memo-
rándum del OLC de 2002 especificaba que los Estados tenían un poder inherente
por encima y más allá de la explícita autorización “sólo sujeto a la preención fe-
deral.”98 Esta última opinión más matizada es en apariencia también la más co-
rrecta. La argumentación del Tribunal está más apegada, en efecto, a una inter-
pretación del alcance de las disposiciones pertinentes de la legislación federal que
a un razonamiento, más propio de un modelo de federalismo dual, basado en la
distribución categórica y apriorística de competencias que sí permitiría aducir, en
su caso, que el poder inherente al Estado ni existe ni ha existido nunca. Sin em-
bargo, también es problemática esta forma de entender la sentencia. Hemos ex-
puesto en el capítulo primero, y hemos vuelto ahora a comprobarlo, cómo la sen-
tencia, de forma criticable, coquetea con la exclusividad federal en materia de in-
migración, con alusiones veladas a las implicaciones que para la política exterior
podría tener la intervención de los Estados. Lo cierto es que, en apariencia, ello
sólo parece tener un valor simbólico pues el Tribunal verdaderamente pone sus
esfuerzos en analizar las minucias de la intrincada legislación federal para tratar
de averiguar si el legislador tenía voluntad o no de excluir un poder adicional de
los Estados para aplicar el régimen administrativo federal. Sin embargo, algo no
encaja, y esas simbólicas apelaciones a nociones abstractas de exclusividad po-
drían haber tenido una influencia efectiva en la conclusión a la que llega el tribu-
nal.
En efecto, como hemos dicho antes, la doctrina del poder ‘inherente’ funda-
menta su existencia en principios vinculados a la soberanía estatal y al ‘poder de
policía’ (police power) de los Estados. Como expusimos en el capítulo primero,
cuando el legislador federal actúa en un ámbito que tradicionalmente ha perte-
necido a la competencia de los Estados, se aplica una “presunción en contra de la
preención” de los poderes estatales. Cuando están implicados los poderes resi-
duales que los Estados tradicionalmente han ejercido no se consideran despla-
zado salvo que el legislador federal manifieste de forma clara y especialmente
precisa su intención en sentido contrario. Sin embargo, hemos comprobado ya
cómo no hay una prohibición clara y decisiva de la competencia estatal para per-
seguir infracciones de extranjería. Al contrario, el legislador invita expresamente
a los Estados para que se impliquen, y los tribunales federales inferiores han ofre-
cido durante años interpretaciones contradictorias sobre si el ordenamiento fe-
deral excluye o permite una participación más allá de esas invitaciones expresas.
En una situación así, si el poder inherente encuentra su fundamento en los pode-
res reservados a los Estados por la Constitución, poderes que el legislador sólo
puede arrumbar cuando emplea de forma especialmente potente su poder preen-
tivo (en especial, declarando expresamente que queda excluido todo poder estatal
98 Memorandum OLC 2002, pp. 2-3.
172
concurrente en la materia), es claro que el Tribunal no podría haber encontrado
en la legislación federal un efecto preentivo con la suficiente musculatura.99
Tras todo lo dicho, son posibles dos formas de entender el modo en el que,
sub silentio, ha operado el tribunal. Primero, es posible que haya dado por hecho
algo en lo que sí se detuvo mínimamente el 9th Circuit en la sentencia recurrida,
que “la detención de inmigrantes por infracciones administrativas no es un ‘ám-
bito de regulación que tradicionalmente hayan ocupado los Estados’ por lo que el
punto de partida no puede ser una presunción en contra de la preención de la sec.
6.”100 Por ello, basta una velada voluntad implícita del legislador federal, aun sin
contar con una manifestaciones expresa, clara e inequívoca de su intención, para
que pueda entenderse excluido el poder estatal en la materia. Segundo, es posible
que el Tribunal mantenga dos discursos, uno aparente construido en torno a la
búsqueda de la intención preentiva del legislador, y otro subyacente en el que se
atribuye un peso específico a la interferencia que la actuación estatal tiene en una
(supuesta) competencia exclusiva federal (y en la que el poder ejecutivo tiene un
gran peso) en materia de relaciones exteriores. El análisis del efecto preentivo de
las disposiciones federales estaría, por ello, adulterado, potenciado artificial-
mente por un interés federal preeminente en la materia que exige que “las deci-
siones… se tomen con una sola voz” permitiendo así que la intención del legisla-
dor de excluir el poder de los Estados pueda entenderse implícita en una regula-
ción federal ciertamente anémica.
Más allá de estas elucubraciones teóricas, lo cierto es que, en cualquier caso,
el legislador federal podría acabar con toda posible indefinición acerca de la dis-
tribución de las competencias de ejecución en materia de inmigración. Podría ha-
cerlo, excluyendo expresamente y con suficiente claridad toda ejecución concu-
rrente o, como ha intentado en varias ocasiones, sin éxito, en la última década,
ampliando y consolidando el poder de los Estados para cooperar en la aplicación
de la legislación de extranjería, reconociendo incluso expresamente la existencia
de un “poder inherente a las fuerzas policiales estatales y locales para, en el curso
del ejercicio rutinario de sus funciones, investigar, capturar o transferir a la cus-
todia federal a extranjeros” con la finalidad de “asistir en la ejecución de las leyes
de extranjería.”101
99 En este sentido, tiene razón el juez Alito cuando, en su voto particular, rechaza que los su-
puestos en que media autorización federal “puedan interpretarse en el sentido de expresar
una intención clara por parte del legislador de desplazar” los poderes residuales de los Esta-
dos en cualquier otra circunstancia. Arizona, 132 S.Ct. p. 2528.
100 Arizona II, 641 F.3d, p. 361.
101 P. ej., Utilizando esta redacción, CLEAR Act of 2005, H.R.3137, 109th Congress (2005);
CLEAR Act of 2007, H.R.842, 110th Congress (2007); CLEAR Act of 2011, H.R.100, 112th
Congress (2011); Charlie Norwood CLEAR Act of 2007, H.R.3494, 110th Congress (2007);
Clear Law Enforcement for Criminal Alien Removal Act of 2009, H.R.2406, 111th Congress
(2009); CLEAR Act of 2013, H.R.2264, 113th Congress (2013-2014). Véanse también, Illegal
173
El mensaje de Arizona parece claro en relación con la participación de los
Estados en la aplicación del régimen administrativo de extranjería: no es posible
en ausencia de solicitud, aprobación, u otra instrucción de la administración fe-
deral. Técnicamente, ello implica que la sospecha de que una persona ha incu-
rrido en una infracción administrativa del régimen de extranjería, no constituye,
per se, ‘causa probable’ o ‘sospecha razonable’ de actividad ilícita que justifique o
sirva de base a una restricción de la libertad o, en su caso, a una detención.102
Nada dice el Tribunal acerca del poder de los Estados para perseguir unilate-
ralmente, sin autorización federal expresa, infracciones penales de extranjería.
Algunos autores no han dudado en leer la sentencia en el sentido de poner en
jaque la distinción entre régimen penal y administrativo de extranjería y de ex-
cluir también la existencia de un poder inherente para aplicar las disposiciones
penales de la legislación federal.103 La participación de los Estados en la persecu-
ción de los delitos de extranjería se limitaría a los supuestos expresamente auto-
rizados por el legislador federal. Es especialmente significativo que el juez Alito,
en su voto discrepante, dedique denodados esfuerzos a tratar de salvar el poder
de los Estados para ejecutar las disposiciones penales mientras que guarda silen-
cio sobre el poder en relación con el régimen administrativo que, al parecer, da
por perdido. La cuestión, no obstante, no fue tratada por el Tribunal, que expre-
samente soslaya la cuestión,104 y hay varios elementos que, creemos, avalarían el
poder de los Estados para perseguir determinados delitos federales de extranje-
ría: primero, hay una rica jurisprudencia que permite, en general, a los Estados,
detener por la comisión de delitos federales, siempre que el derecho estatal no lo
Immigration Enforcement and Empowerment Act, S.1823, 109th Congress (2005); Account-
ability in Enforcing Immigration Laws Act of 2007, H.R.3531, 110th Congress (2007); Illegal
Immigrant Deterrence and Public Safety Act of 2006, H.R.6089, 109th Congress (2006);
Immigration Law Enforcement Act of 2006, H.R.6095, 109th Congress (2006); Effective Im-
migration Enforcement Partnerships Act of 2008, S.2717, 110th Congress (2008). Sobre una
de las iniciativas, la Strengthen and Fortify Enforcement Act, H.R.2278, 113th Congress
(2013-2014), véase Immigration Policy Center, Cracking The Safe Act: Understanding the
Impact and Context of H.R. 2278, the “Strengthen and Fortify Enforcement Act,” (Washing-
ton DC, 2013).
Más recientemente, dos iniciativas están pendientes de tramitación en ambas cámaras. Se trata
de la Michael Davis, Jr. in Honor of State and Local Law Enforcement Act, H.R.1148, 114th
Congress (2015) y de la Michael Davis, Jr. and Danny Oliver in Honor of State and Local Law
Enforcement Act, S.1640, 114th Congress (2015). Sobre ello, Cadman, Analysis of the Senate
Version of the Davis-Oliver Act.
102 En este sentido, aplicando Arizona, p. ej., Melendres v. Arpaio, 695 F.3d 990 (9th Cir.2012),
pp. 1000-01; Santos v. Frederick County Bd. Of Com’rs, 725 F.3d 451 (4th Cir. 2013), p. 465;
y Buquer v. City of Indianapolis, 2013 WL 1332158 (S.D.Ind. Mar. 28, 2013), pp. 10-11.
103 P. ej., Guttentag, “Immigration Preemption and the Limits of State Power,” pp. 29-34, Lasch,
“Preempting Immigration Detainer Enforcement under Arizona v. United States,” pp. 319-
29.
104 Arizona, 132 S.Ct. p. 2509 (“There is no need in this case to address whether reasonable
suspicion of illegal entry or another immigration crime would be a legitimate basis for pro-
longing a detention, or whether this too would be preempted by federal law.”).
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impida; segundo, debe tenerse en cuenta que dentro de los delitos de extranjería,
junto a algunos muy específicos vinculados a una mera estancia irregular a la que
se añaden elementos que conforman el tipo penal (como, p. ej., la entrada ilegal),
hay otros que tienen una clara conexión con delitos comunes como el fraude do-
cumental o el tráfico de inmigrantes) que no justifican ser excluidos de ese poder
general para participar en la ejecución del derecho federal.105
E. La ejecución incidental por los Estados del régimen san-
cionador de extranjería
Hasta ahora hemos lidiado con lo que puede considerarse una ejecución material
directa del marco sancionador federal por las administraciones estatales y loca-
les. Hemos visto los enormes problemas que la estructura federal y, en particular,
la densidad de la intervención de los poderes federales en la materia, crean a las
facultades para detener por infracciones administrativas federales, e incluso las
dudas que se han sembrado para algunos en cuando a la detención por delitos de
extranjería. Ahora, en cambio, vamos a analizar la viabilidad que tienen otro tipo
de actuaciones que implican, a lo sumo, una intervención incidental e indirecta
en la ejecución.
105 Dicho lo cual, la anatomía del poder de los agentes estatales para detener por infracciones de
extranjería quedaría, tras Arizona, así:
i) Caso de sospecha inmediata – A. El agente tiene sospecha razonable: 1. De que un particu-
lar ha cometido una infracción administrativa de extranjería, pues es un inmigrante que se
encuentra irregularmente en el país, el agente no puede interceptar y retener al particular
para investigar; 2. De que un particular ha cometido una infracción penal de extranjería. –
B. Intercepta y retiene al particular para practicar diligencias adicionales que le permitan
resolver sus dudas. – C. Confirma la posible comisión del delito de extranjería, es decir se
forma una ‘causa probable.’ – D. Detiene al particular por el delito de extranjería cometido.
ii) Caso de sospecha sobrevenida – A. El agente tiene sospecha razonable o causa probable
para interceptar a un vehículo (o a un peatón) por una infracción (exceso de velocidad, cruzar
la calle por lugar no habilitado) – B. Se intercepta al peatón o al vehículo y a sus ocupantes
por la infracción. – C. En el curso de la intercepción y mientras se cumple con su propósito
originario (sancionar la infracción observada o sospechada) se pregunta por la nacionalidad
del particular y se comprueban sus antecedentes penales y órdenes de detención pendientes
(y, por tanto, también las posibles infracciones de extranjería que hubiera cometido). – D.
Las diligencias practicadas hace surgir la ‘sospecha razonable’ de que se ha cometido una
infracción de extranjería: 1. Revela simplemente la posible comisión de una infracción admi-
nistrativa (mera estancia irregular), el agente no puede prolongar la restricción de la libertad
y, finalizado el propósito de la intercepción, sancionar la infracción, debe dejar abandonarse
toda restricción de la libertad del particular; 2. Revela la posible comisión de un delito de
extranjería (p. ej., entrada ilegal tras haber sido previamente expulsado, falsedad en los do-
cumentos de extranjería presentados al agente, trasportar inmigrantes irregulares). – E.
Puede prolongar la restricción de la libertad para llevar a cabo diligencias adicionales. – F.
Se ha formado una causa probable de la comisión de un delito de extranjería y el agente de-
tiene a los ocupantes del vehículo por el delito de extranjería cometido.
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1. La importancia de la participación incidental en la ejecución
Aun cuando quede muy mermada la capacidad de las autoridades estatales y lo-
cales para investigar y perseguir directamente las infracciones de extranjería,
como hemos tenido ocasión de apuntar ya la mayor influencia que las autoridades
estatales y locales pueden ejercer sobre los procesos federales de aplicación del
régimen sancionador de la inmigración irregular se produce en el curso de la apli-
cación ordinaria del Derecho sancionador (penal y administrativo) estatal. Las
policías locales y estatales gozan de un amplio margen de discrecionalidad a la
hora de interceptar o detener a una persona aún por simples infracciones admi-
nistrativas leves (como, por ejemplo, conducir con un piloto trasero del coche roto
o montar en bicicleta por la acera). Si a estas interacciones que la policía tiene con
la población en el desarrollo ordinario de sus funciones, se incorpora ex lege la
posibilidad, o incluso la obligación, de que el funcionario estatal o local indague
sobre el estatus inmigratorio del particular y de que se comunique con la admi-
nistración federal de inmigración para llevar a cabo las comprobaciones oportu-
nas, es claro que la decisión discrecional de interceptar o detener propician una
ocasión para poner en marcha el funcionamiento del aparato burocrático federal.
En efecto, cuando se produce la comunicación con las agencias federales en
relación con la verificación de la situación administrativa de extranjería de un
particular, si bien aquellas aún tienen amplio margen de discrecionalidad para
decidir qué destino dar al extranjero, si proceder o no a su expulsión, lo cierto es
que ya hemos visto cómo la identificación de un inmigrante irregular influye de-
cisivamente en la determinación de las prioridades a la hora de aplicar el derecho
federal de extranjería. Por ello, aquellas administraciones subfederales que
deseen una ejecución más agresiva de las leyes de extranjería tan sólo tienen que
adoptar una política o una práctica de verificar regularmente la situación admi-
nistrativa de quienes entran en contacto con la policía. En una sociedad hiperre-
gulada (piénsese, por ejemplo, en la normativa sobre tráfico) las razones por las
que un agente de policía puede tener una excusa perfectamente justificada para
interceptar o incluso detener a una persona son casi inagotables, y si ese tipo de
interacciones bastan para iniciar una indagatoria sobre su situación administra-
tiva o su nacionalidad, la participación de las autoridades locales en esta forma
de ejecución incidental de la normativa federal de extranjería cobra una inusitada
importancia.106 Pues bien, precisamente el propósito de la sec. 2(b) de la ley de
Arizona es establecer una política o una práctica de esa naturaleza.
106 Otra cosa es qué pueden hacer los agentes estatales y locales con la información obtenida: si
lo que le revelan las respuestas es una sospecha de que el extranjero simplemente se encuen-
tra en situación irregular, Arizona prohíbe la aplicación directa del régimen administrativo
de extranjería y por tanto el agente estatal o local no podrá dar ningún paso adicional, es
decir, no podrá ‘retener’ al particular para seguir investigando ni ‘detenerlo’ para ponerlo
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2. La información sobre el estatus inmigratorio y la legislación fede-
ral
LO PRIMERO QUE debemos preguntarnos es si el derecho federal tiene algo que de-
cir sobre este tipo de indagaciones en la ciudadanía o situación administrativa de
los particulares. Consciente del déficit de información que padece la administra-
ción federal a la hora de perseguir la inmigración clandestina, las reformas de
1996 en la legislación de extranjería trataron de facilitar y promover el flujo de
información desde y hacia las agencias estatales y locales. Así, en primer término,
se trató de poner límite a las prácticas que habían proliferado en muchas entida-
des locales (y algún estado) de limitar la cooperación con las autoridades federa-
les en la identificación de inmigrantes irregulares, restringiendo la posibilidad de
que las agencias estatales o locales pudieran conservar información relativa a la
situación administrativa de los extranjeros o directamente prohibiendo el inter-
cambio de esa información con otras administraciones.107 Al tiempo, aun cuando
se tratase de administraciones que no hubieran suscrito un acuerdo formal con
las autoridades federales conforme a la sec. 1357(g), el apartado décimo de esa
sección permite que cualquier empleado pueda “comunicarse” con ellas “en rela-
ción con la situación administrativa de extranjería de una persona” incluyendo la
posibilidad de “informar sobre todo extranjero del que se sepa que no se encuen-
tra legalmente en el país.”108
Por si la voluntad del legislador no estuviera clara, en una disposición intro-
ducida también en 1996 se impone a la administración federal la obligación de
“responder a cualquier solicitud de información hecha por una agencia o admi-
nistración federal, estatal o local en orden a determinar o verificar la situación
administrativa de extranjería o la ciudadanía” de una persona.109 Para atender
este mandato, que puede entenderse no es precisamente ligera, la administración
federal de inmigración había creado en 1994 el llamado Law Enforcement Sup-
port Center (LESC), un centro de intercambio de información con sede en Ver-
mont que funciona 24 hs, todos los días del año encargado precisamente de aten-
der s las agencias policiales en relación con la obtención de información sobre el
bajo su custodia; si lo que revelan las respuestas voluntarias y libres del particular, durante
el encuentro consentido, es que ha cometido una infracción penal de extranjería, estaríamos
ante un supuesto más dudoso, aunque en coherencia con lo que más arriba hemos sostenido,
si el delito tiene correspondencia con una infracción común (p. ej., tráfico ilegal de inmigran-
tes irregulares o falsedad documental) no habría problema en que se procediera con base en
la ‘sospecha razonable’ o la ‘causa probable.’
107 Secs. 1644 y 1373(a) y (b) USC 8.
108 Sec. 1357(g)(10)(A) USC 8.
109 Sec. 1373(c) USC 8.
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estatus inmigratorio de personas que sean objeto de investigación o que se en-
cuentren detenidas.110 Cuando se recibe una solicitud de información en el LESC
(entre las que ahora también se incluyen las transmitidas a través del programa
Secure Communities), sus empleados llevan a cabo una búsqueda de anteceden-
tes penales y de extranjería en varias bases de datos del DHS, el FBI, Interpol y
bases estatales111 a los efectos de comprobar su situación administrativa y deter-
minar si la administración federal de inmigración tiene interés en proceder a su
expulsión, respondiendo al efecto a la agencia solicitante. Si el LESC considera
que el extranjero puede ser expulsado y encaja en las prioridades federales de
ejecución, o quiere ampliar la investigación, el propio centro o el servicio compe-
tente del ICE puede librar un detainer, un documento por el cual se solicita a la
agencia estatal o local que retenga al extranjero 48 horas o que informe del mo-
mento de su puesta en libertad, para así facilitar la transferencia a la custodia de
la administración federal.112
Por todo ello, y al contrario de lo que ocurre con las inmersiones en la aplica-
ción directa de las sanciones de extranjería, aquí el marco normativo federal no
parece plantear mayores problemas para el reconocimiento de una facultad ge-
neral de las fuerzas del orden para indagar en la situación administrativa de ex-
tranjería de una persona y verificarla con la administración federal. Hecha esta
advertencia, veamos cómo se han desvuelto esas actuaciones inquisitorias a la luz
del derecho estatal, hasta llegar a la polémica sec. 2(b) de la Ley de Arizona.
3. Procedimientos policiales e indagación en el estatus inmigratorio
DESDE LA PERSPECTIVA del derecho procesal penal general y abstracción hecha de
la sec. 2(b) de la ley de Arizona, conviene preguntarse ¿en qué circunstancias
puede un agente de policía indagar en la situación administrativa de extranjería
de una persona? Nótese que no nos planteamos ya esa inquisición en el estatus
inmigratorio como una diligencia que pudiera dar lugar a retener o incluso dete-
ner a una persona sospechosa de haber cometido infracción de extranjería. Esto
es algo que ya hemos analizado. Se trata ahora de ver, simplemente, si en el marco
estricto del desarrollo de las funciones policiales ordinarias, puede haber lugar a
110 El fundamento legal para su creación se encuentra en la sec. 1226(d) USC 8, introducida por
la Anti-Drug Abuse Act de 1988 que encomienda al Department of Homeland Security “la
creación y la implementación de un sistema “que haga accesible diariamente, las 24 hs del
día, a las autoridades federales, estatales y locales, los recursos necesarios para investigar si
una persona detenida por un delito grave por dichas autoridades es un extranjero.”
111 Ver U.S. Immigration and Customs Enforcement, Law Enforcement Support Center Train-
ing Manual (Washington DC, 2005), pp. 9-11.
112 En 2013, el LESC respondió 1,4 millones de solicitudes. http://www.ice.gov/lesc.
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intentar obtener información de una persona sobre su situación administrativa.
Ello nos puede servir para contextualizar mejor la ley de Arizona, y ver qué hay
de nuevo en ella. Vamos a sistematizar, a continuación, las distintas interacciones
que la policía puede tener con los particulares, siguiendo al respecto la clasifica-
ción tripartita establecida por algunos tribunales: i) detención (arrest) que exige
concurrencia de causa probable y que normalmente implica que el particular es
privado de libertad y puesto bajo custodia en dependencias policiales, ii) inter-
cepción (stop) que implica una breve restricción de la libertad y que exige ‘sospe-
cha razonable’ de comisión de una infracción (penal o administrativa) y iii) en-
cuentro consentido (consensual encounter), mera comunicación verbal que no
implica coerción o restricción de libertad y que no necesita justificación.113
i) La indagación en la situación administrativa de los extranjeros que hayan
sido detenidos y puestos bajo custodia policial o que hayan sido condenados y que
se encuentren privados de libertad no plantea, en principio, mayores problemas
desde el punto de vista de la distribución de competencias. Eso sí, en ningún caso
la investigación en el estatus inmigratorio puede prolongar la privación de liber-
tad, sin una justificación independiente,114 algo que especialmente debe cuidarse
en el caso de la detención preventiva.
Una primera generación de normativas estatales, aprobadas fundamental-
mente en la primera década del siglo XXI, contempló específicamente la obliga-
ción de las autoridades estatales y locales de “hacer un esfuerzo razonable” para
identificar a aquellos extranjeros que se encontraran privados de libertad en es-
tablecimientos penitenciarios locales o del Estado y comprobar su estatus con la
administración federal de inmigración (a través del LESC).115 En ocasiones, se li-
113 P. ej., United States v. Berry, 670 F.2d 583 (5th Cir.1982), p. 591.
114 Ya en 2007, Rodríguez, Chishti y Nortman, “Testing the Limits,” p. 36 adelantando el criterio
del Tribunal Supremo en Arizona. Ver infra.
115 P. ej., Code of Georgia § 42-4-14(c) (“When any foreign national is confined, for any period,
in a county or municipal jail, a reasonable effort shall be made to verify that such foreign
national has been lawfully admitted to the United States and if lawfully admitted, that such
lawful status has not expired. If verification of lawful status cannot be made from documents
in the possession of the foreign national, verification shall be made within 48 hours through
a query to the Law Enforcement Support Center (LESC) of the United States Department of
Homeland Security or other office or agency designated by the federal government. If the
foreign national is determined to be an illegal alien, the keeper of the jail or other officer shall
notify the United States Department of Homeland Security, or other office or agency desig-
nated for notification by the federal government”); Missouri Statutes § 544.472(1) (con re-
dacción similar); Code of Laws of South Carolina § 23-3-1100 (con redacción similar); Code
of Virginia §§ 19.2-83.2 y 53.1-218 (con redacción similar); Code of Alabama, § 31-13-18.
Con redacción diferente, véase, p. ej., Tennessee Code § 40-7-123(b) (“When a person is ar-
rested, booked or confined for any period in the jail of the county or any municipality, the
keeper of the jail shall … verify the citizenship status of each arrested, booked, or otherwise
confined individual and report those individuals to the appropriate immigration and cus-
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mitaba el mandato a aquellos extranjeros que hubieran sido condenados por in-
fracciones de tráfico u otros delitos más graves.116 Claramente, este tipo de inicia-
tivas se solapan con programas federales ya en vigor, como Criminal Alien Pro-
gram, o el modelo penitenciario de los acuerdos de la sec. 287(g),117 por no decir
que las actuaciones que se impone que desarrollen personalmente los empleados
estatales y locales en muchas ocasiones ya no serán necesarias, pues al ingresar
en el centro penitenciario o lugar de reclusión ya se habrá remitido automática-
mente la información del interno en virtud del programa Secure Communi-
ties/PEP.
ii) De acuerdo con la doctrina desarrollada por el Tribunal Supremo a partir
del asunto Terry, cuando se restringe la libertad de una persona en el curso de
una breve intercepción, las preguntas que el agente puede hacer al particular de-
berían limitarse a aquellas relacionadas con el propósito inicial de la intercepción,
es decir con la infracción que se sospecha se ha cometido. Así, es algo rutinario
que, mientras el agente procesa los documentos que le ha presentado el conduc-
tor, el agente le pregunte sobre sus planes de viaje, el propósito del mismo o el
contenido de su equipaje.118 No obstante, a partir de Muehler v. Mena, el Tribunal
Supremo consideró que un particular (en el caso, estaba siendo ‘retenido’ mien-
tras se registraba su domicilio, previa orden judicial), puede ser preguntado sobre
cualquier cuestión, sin que sea necesario que exista una ‘sospecha razonable’ que
lo justifique, siempre y cuando ello no tenga como consecuencia la prolongación
toms enforcement detention and removal operations field office if the keeper of the jail de-
termines that the individual is in violation of the Immigration and Naturalization Act, or if
such status cannot be determined.”); Texas Government Code § 493.015 (“(b) The Depart-
ment [of Criminal Justice] shall identify those inmates who are imprisoned in the institu-
tional division or confined in a transfer facility, a substance abuse treatment facility, a state
jail felony facility, or a county jail awaiting transfer to the institutional division and for whom
the department is unable to reasonably ascertain whether or not the person is an illegal crim-
inal alien. … (d) The department shall promptly notify the United States Immigration and
Naturalization Service of any inmate determined by the department to be an illegal criminal
alien and request the assistance of the Immigration and Naturalization Service, if necessary,
in determining whether or not the person is an illegal criminal alien.”).
116 P. ej. Oklahoma Statutes § 22-3-171.2(A) y (B), 2007 (“When a person charged with a felony
or with driving under the influence … is confined, for any period, in the jail of the county,
any municipality or a jail operated by a regional jail authority, a reasonable effort shall be
made to determine the citizenship status of the person so confined. … If the prisoner is a
foreign national, the keeper of the jail or other officer shall make a reasonable effort to verify
that the prisoner has been lawfully admitted to the United States and, if lawfully admitted,
that such lawful status has not expired. … If the lawful immigration status of the prisoner
cannot be verified, the keeper of the jail or other officer shall notify the United States Depart-
ment of Homeland Security.”); North Carolina § 162-4-62 (con redacción similar).
117 Alguna de las leyes estatales aprobadas reconocía incluso este solapamiento excluyendo la
obligación de indagar en la situación administrativa de los internos cuando se tratara de una
entidad local que participara en uno de los dos programas federales mencionados. P. ej., Ten-
nessee Code § 40-7-123(c) y (d).
118 Maclin, “Police Interrogation During Traffic Stops,” p. 34.
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de la restricción de libertad.119 Precisamente en Muehler una de las cuestiones,
no relacionadas, acerca de las que se preguntó al particular, fue sobre su situación
administrativa de extranjería. Con posterioridad, el tribunal traslada la doctrina
al ámbito propiamente de las intercepciones de tráfico, declarando que “las pre-
guntas de un agente sobre materias no relacionadas con las circunstancias que
justificaron la intercepción del vehículo,” auncuando no se basen en una sospecha
razonable, son válidas “en la medida en que no prolonguen de modo apreciable
la duración de la retención,”120 expresión que algunos tribunales han limitado a
las prolongaciones “significativas” o “suficientemente amplias como para mere-
cer consideración.”121
Pero aún hay más. Las prácticas rutinarias de la policía de tráfico incluyen no
sólo las amplias facultades interrogativas recién vistas sino que, además de re-
querir al conductor su permiso de conducir, la documentación pertinente sobre
la titularidad del vehículo y seguros de suscripción obligatoria y de comprobar
telemáticamente su validez con los registros públicos pertinentes, se ha incorpo-
rado a la rutina policial la verificación de las órdenes de detención pendientes que
pudiera haber contra el conductor y de sus antecedentes penales. Ello propor-
ciona una ocasión para que el agente, si se trata de un extranjero, reciba automá-
ticamente información sobre su situación administrativa. Veamos, brevemente,
por qué ocurre tal cosa.
Cada vez es más habitual que la verificación de los antecedentes penales (in-
formación relativa a condenas o detenciones previas) se lleve a cabo por medios
automatizados de transmisión de información, en especial a través del National
Crime Information Center (NCIC). El NCIC, permite a las agencias de cualquier
nivel de la administración suministrar, intercambiar y recibir información para
facilitar la investigación y persecución de los delitos. Aunque es gestionado por el
FBI, son las agencias policiales que actúan sobre el terreno, en especial las esta-
tales y locales, las que introducen, modifican o eliminan sus propios registros con
la información que obtienen en el ejercicio de sus funciones. Cuando se creó en
1967, el NCIC únicamente era utilizado para identificar y localizar a personas con
antecedentes penales u órdenes de detención pendientes, pero en los años 80 el
tipo de registros que se podían incrustar en sus bases de datos comenzó a incluir
otro tipo información, ajena estrictamente a los antecedentes penales (sospecho-
sos de terrorismo, delincuencia organizada, delincuentes sexuales registrados o
119 544 U.S. 93 (2005), pp. 100-01.
120 129 S.Ct. 781 (2009), p. 783. Discutiendo y aceptado expresamente la posibilidad de que los
agentes estatales pregunten por la situación administrativa durante una ‘intercepción’ (stop),
p. ej., U.S. v. Flores-Olmos, WL 4059044 (10th Cir.2011), p. 2 “an officer does not need reaso-
nable suspicion to inquire about immigration status;” (y citando Muehler) Estrada v. Rhode
Island, 594 F.3d 56 (1st Cir. 2010), pp. 63-64.
121 United States v. Everett, 601 F.3d 484 (6th Cir.2010), p. 491.
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contra los que se hubiera dictado una orden de protección en casos de violencia
doméstica). Pues bien, también la administración federal de extranjería comenzó
a introducir entonces en el sistema información relativa a las órdenes adminis-
trativas de detención dictadas contra extranjeros en situación irregular y aún pen-
dientes de ejecución, aunque inmediatamente dejó de hacerlo cuando el Dicta-
men del OLC de 1989 confirmó que los Estados carecían de competencia para
aplicar el régimen administrativo de extranjería.
Sin embargo, las cosas cambiaron en 1996. Entonces, el legislador federal,
como ya sabemos, autorizó expresamente a los agentes estatales y locales a que
persiguieran el delito de nueva entrada ilegal de un delincuente extranjero. Si-
multáneamente, para hacer factible que las autoridades estatales persiguieran ese
delito, la reforma de la legislación de extranjería permitió expresamente la inclu-
sión en el NCIC de cualquier información relacionada con el estatus inmigratorio
de una persona.122 En 2001, como consecuencia de los atentados del 11 de sep-
tiembre, se amplió significativamente el tipo de información administrativa en
materia de inmigración incluida en el sistema, hasta el punto de que, actual-
mente, cuando un policía estatal o local envía la información personal del con-
ductor (o de un peatón) al que ha interceptado por existir sospecha razonable de
que ha cometido una infracción, la búsqueda que se efectúa en las bases de datos
no se limita sólo a los antecedentes penales o a confirmar la propiedad del
vehículo, sino que automáticamente responderá si hay alguna coincidencia con la
información registrada en relación con la comisión de cualquier infracción de ex-
tranjería o la existencia de órdenes administrativas de expulsión pendientes.123 Si
fuera el caso, la respuesta del sistema puede dar la oportunidad al agente para
que contraste la información recibida con otro centro, en este caso el LESC, per-
mitiendo así a la administración federal de inmigración tener conocimiento de la
identificación del extranjero y decidir si procede hacerse cargo o no de su custodia
(librando entonces el correspondiente detainer).124
Si bien la jurisprudencia ha avalado sin fisuras las comprobaciones rutina-
rias, durante una intercepción de tráfico, del permiso de conducir y de los docu-
mentos de matriculación del vehículo, actuaciones todas ellas relacionadas clara-
mente con el propósito inicial de toda intercepción de tráfico, más problemáticas
122 Sec. 1252c(b) USC 8.
123 Para algunos, es dudosa la base legal para la inclusión de información administrativa de ex-
tranjería en el NCIC, Wishnie, “State and Local Police Enforcement of Immigration Laws,”
pp. 1095-1101.
124 Para una descripción más detallada sobre la historia y el funcionamiento técnico del NCIC,
Kalhan, “Immigration Policing and Federalism through the Lens of Technology, Sur-
veillance, and Privacy,” pp. 1122-26. Sobre su relación con la rutina policial en materia de
tráfico, LaFave, Search and Seizure, [§ 9.3,c)].
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pueden resultar las actuaciones de verificación de órdenes de detención pendien-
tes y de antecedentes penales (y, simultáneamente, de la situación administrativa
de extranjería del conductor) que la policía ha convertido también en parte de la
rutina de cualquier intercepción. Estas actividades pueden exceder los límites im-
puestos por el Tribunal Supremo en Terry que exige restringir las actividades po-
liciales a aquellas que son necesarias para investigar la infracción de tráfico, en
lugar de permitir el uso de una porción de la retención para investigar cuestiones
no relacionadas con aquella. Sin embargo, los tribunales no han tenido tampoco
mayores problemas en confirmar la validez de las actividades de verificación de
antecedentes penales y órdenes de detención pendientes en el curso de un control
de tráfico, y aunque no exista razón alguna para sospechar que el particular está
involucrado en otra actividad delictiva. Incluso tratándose de peatones intercep-
tados en lugares públicos por infracciones menores.125 La comprobación de los
antecedentes penales y de las órdenes pendientes puede dilatar en el tiempo la
intercepción del vehículo y la restricción de la libertad del particular, por lo que,
en ocasiones, se ha destacado la exigencia de que se lleven a cabo de forma simul-
tánea a la verificación del permiso de conducir y de la matriculación del
vehículo126 y que, en todo caso, no prolonguen de forma significativa el control de
tráfico.127 Límite este último, no obstante, difícil de aplicar en la práctica.
A la vista de la liberalidad con la que la jurisprudencia ha venido avalando las
diligencias indagatorias que se pueden llevar a cabo en el contexto de una ‘inter-
cepción,’ y teniendo en cuenta que entre ellas se incluye la posibilidad de inquirir
verbalmente acerca de la nacionalidad y el estatus inmigratorio de la persona re-
tenida, cabe plantearse la posibilidad de que, como en otros contextos (especial-
mente en la lucha contra el tráfico de drogas), la intercepción de un vehículo o de
un peatón, incluso por infracciones técnicas o nimias (no poner el intermitente o
cruzar por un lugar indebido) que difícilmente puede evitar cometerse en algún
momento u otro, tenga sólo el propósito aparente de sancionar la conducta in-
fractora, pero no sea, en verdad, más que un pretexto para investigar la posible
125 P. ej., United States v. Luckett, 484 F.2d 89 (9th Cir.1973), en el que un peatón que cruza
indebidamente la calle y es interceptado para ser multado es sometido a una búsqueda de
órdenes de detención pendientes.
126 P. ej., United States v. Jones, 269 F.3d 919 (8th Cir.2001); United States v. Garcia, 205 F.3d
1182 (9th Cir.2000); United States v. Mendez, 118 F.3d 1426 (10th Cir.1997), comprobación
de órdenes de detención. United States v. McRae, 81 F.3d 1528 (10th Cir.1996), comproba-
ción de antecedentes penales.
127 P. ej., United States v. Contreras-Diaz, 575 F.2d 740 (9th Cir.1978), comprobación de órdenes
de detención. United States v. Purcell, 236 F.3d 1274 (11th Cir.2001), comprobación de an-
tecedentes penales.
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comisión de una infracción de extranjería, de cuya comisión ni siquiera se sospe-
cha en principio.128 Ello da sin duda una oportunidad a las administraciones es-
tatales para potenciar de forma autónoma, y sin necesidad de una intervención
previa del propio legislador estatal (sin necesidad de aprobar una norma como la
sec. 2(b)), la ejecución de las leyes federales de inmigración.129
iii) Hasta ahora hemos analizado formas de interacción entre la policía y los
particulares que implican restricción de la libertad personal, en el sentido de la
Cuarta Enmienda a la Constitución, “por razón de la fuerza física empleada o la
autoridad ejercida”130 bien se trate de restricciones de libertad cuando se inter-
cepta durante un breve período de tiempo al particular y para las que se exige
‘sospecha razonable’ o ‘detenciones’ integrales que deben basarse en la existencia
de ‘causa probable.’ El Tribunal Supremo ha distinguido de estos dos supuestos
un tercer escenario en el que la policía se limita a comunicarse con un particular
para obtener información en el contexto de un ‘encuentro consentido’ y no coer-
citivo,131 que no comporta restricción de la libertad de la persona en el sentido de
la Cuarta Enmienda y no exige justificación alguna para llevarse a cabo.132 La
cuestión importante para nosotros es destacar que los tribunales no han tenido
128 La anatomía de este tipo de intercepción pretextada sería así: – A. El agente no tiene sospe-
cha razonable para interceptar un vehículo en orden a investigar el estatus inmigratorio de
sus ocupantes – B. Sí existe sospecha razonable o causa probable para efectuar la intercep-
ción por una infracción de tráfico – C. Se intercepta el vehículo y a sus ocupantes por la in-
fracción de tráfico. – D. En el curso de la intercepción y mientras se cumple con su propósito
originario (multar al conductor por la infracción de tráfico) se practican una serie de diligen-
cias rutinarias. – E. De las cuales resulta la ‘sospecha razonable’ de que se ha cometido una
infracción penal de extranjería (p. ej., entrada ilegal tras haber sido previamente expulsado,
falsedad en los documentos de extranjería presentados al agente, trasportar inmigrantes
irregulares). – F. Puede prolongar la restricción de la libertad para llevar a cabo diligencias
adicionales. – G. Se ha formado una causa probable de la comisión de un delito de extranjería
y el agente detiene a los ocupantes del vehículo.
129 No obstante, el Tribunal Supremo ha venido a avalar este tipo de intercepciones pretextadas
al considerar que la existencia, al menos, de una ‘sospecha razonable’ de la comisión de una
infracción justifica, per se, la intercepción, y todas cuantas diligencias que sean permitidas,
Whren v. United States, 517 U.S. 806, pp. 817-18. Levit, “Pretextual Traffic Stops,” p. 163-67.
130 Terry, 392 U.S. p. 20n16.
131 Aunque, de partida, cabría cuestionarse en qué circunstancias, si en alguna, puede conside-
rarse no coercitivo un encuentro de un inmigrante irregular con la policía. Katz, “Terry v.
Ohio at Thirty-Five,” p. 476.
132 Este tipo de interacciones sólo constituyen una restricción de libertad, constitucionalmente
protegida, cuando a la vista de las “circunstancias concurrentes en el incidente, una persona
razonable hubiera creído que no era libre de marcharse,” United States v. Mendenhall, 446
U.S. 544 (1980), pp. 554-55, confirmado por Florida v. Royer, 460 U.S. 491 (1983), o no “se
sentiría libre para negarse a responder a las preguntas, rechazar las peticiones del agente o
poner fin al encuentro en cualquier momento,” Florida v. Bostick, 501 U.S. 429 (1991), p. 430
(por ejemplo cuando el agente esgrime un arma de fuego, o entabla contacto físico con el
particular, o emplea un lenguaje o un tono de voz que indica compulsión, o cuando están
presentes varios agentes).
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problema en reconocer que también en este tipo de interacciones podría interro-
garse al particular no ya sobre su identidad sino sobre su situación administrativa
de extranjería.133 El particular, he ahí la diferencia, siempre podrá negarse a iden-
tificarse o a revelar su nacionalidad y a poner fin al encuentro en cualquier mo-
mento, y si el agente quisiera forzarle a responder, ya se habría abandonado el
terreno del ‘encuentro consentido’ para entrar en el territorio de las restricciones
de la libertad personal, protegido por la Cuarta Enmienda, y ello exigirá al menos
‘sospecha razonable’ de la comisión de una infracción. Se trata, no obstante, de
una actuación, la de inquirir en el estatus inmigratorio del particular durante un
encuentro consensual, que se ha reconocido, por lo general, cuando la llevan a
cabo agentes federales de inmigración, aunque también hay jurisprudencia que
emplea el mismo criterio permisivo para las fuerzas policiales estatales o loca-
les.134
Ninguna ley estatal vigente a día de hoy ha reconocido expresamente o im-
puesto la obligación de comprobar la situación administrativa de los particulares
en este tipo de ‘contactos consentidos.’ El único precedente es la versión origina-
ria de la sec. 2(b) de la SB 1070, que exigía a los agentes de la autoridad “hacer un
esfuerzo razonable, si las circunstancias lo permiten, para comprobar el estatus
inmigratorio de todas aquellas personas con las que tuvieran contacto legítimo”
(lawful contact) siempre que “exista sospecha razonable de que se trata de un
extranjero en situación irregular.” Las actuaciones inquisitorias debían reali-
zarse, en esa versión inicial de la ley, cuando el agente tuviera un simple ‘con-
tacto,’ lo que parecía remitir el tipo de interacciones consentidas y no coercitivas
133 El caso de referencia es INS v. Delgado, 466 U.S. 210 (1984). Agentes del Immigration Na-
tional Service (por tanto, agentes federales) llevan a cabo una inspección por sorpresa, a pe-
sar de no sospechar sobre la irregularidad de ninguna persona en concreto, en varias fábricas
para determinar si entre los trabajadores hay extranjeros en situación irregular. Con agentes
apostados en todas las salidas, los agentes se iban acercando a cado uno de los empleados
para hacerles preguntas sobre su nacionalidad y situación administrativa. Si no recibían res-
puesta o el interrogado reconocía que era extranjero, se le pedían sus documentos de inmi-
gración. Mientras tanto, y esta es la clave, todos los empleados podían continuar con su tra-
bajo y tenían plena libertad de movimientos. El Tribunal concluyó que no se había producido
una restricción de la libertad de los trabajadores, ya que si bien al encontrarse en el lugar de
trabajo su libertad de movimientos se había visto limitada, lo había sido no por la presencia
de los agentes federales, sino por las obligaciones para con el empleador. Por las circunstan-
cias en que se desarrollaron las preguntas, los empleados no podían razonablemente deducir
una amenaza razonable de que fueran a ser detenidos si intentaban abandonar el lugar de
trabajo, por lo que su interacción con los agentes del INS había constituido un breve encuen-
tro consentido para responder a unas preguntas (pp. 219-20).
Más allá de las inspecciones en fábricas que, como indicó un voto concurrente en Delgado,
plantea “una situación límite” (p. 221), lo cierto es que la jurisprudencia ha reconocido de
modo general la posibilidad de preguntar sobre la situación administrativa de extranjería
durante breves encuentros consentidos que no suponen restricción de la libertad personal.
P. ej., United States v. Angulo-Guerrero, 128 F.3d 449 (8th Cir. 2003) y Zepeda v. INS, 753
F.2d 719 (9th Cir. 1983).
134 P. ej., United States v. Perez-Sosa, 164 F.3d 1082 (8th Cir.1998).
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estudiadas, aparte por supuesto de situaciones más formales como una ‘reten-
ción’ o una ‘detención.’ La HB 2162, aprobada al poco tiempo como respuesta a
las críticas acervas que se habían producido, modificó la parte descrita de la dis-
posición para limitar su alcance en los términos que inmediatamente veremos.
4. La sección 2(B) de la ley de Arizona
LA SEC. 2 (B) fue modificada y con ella se eliminó la posibilidad de que un mero
‘encuentro consentido’ entre la policía y un particular desencadenara obligatoria-
mente un interrogatorio sobre el estatus inmigratorio. Por el contrario, en su ver-
sión vigente, debe intentarse la identificación de una persona, salvo que esa ac-
tuación sea impracticable o pueda obstruir o impedir una investigación, 1) cuando
una agencia estatal o el agente de la autoridad la “interceptara, retuviera o lle-
vara a cabo su detención” como consecuencia de una infracción del ordena-
miento estatal o local, siempre que 2) exista sospecha razonable de que se trata
de un extranjero en situación irregular. Cuando se ha llevado a cabo la ‘detención,’
en sentido técnico, de una persona, el precepto impone la obligación incondicio-
nal (no limitada, por tanto a realizar un “esfuerzo razonable”) de que se com-
pruebe, acudiendo a las autoridades federales, la situación administrativa de ex-
tranjería del detenido, antes de su puesta en libertad.135 El cambio, en todo caso,
es importante, porque la interacción que desencadena la actuación de identifica-
ción implica la exigencia adicional e independiente de que exista ‘sospecha razo-
nable’ o ‘causa probable’ de que la persona detenida o interceptada ha cometido
otra infracción penal o administrativa (incluyendo, aunque no sólo, infracciones
de tráfico).
Cuestión distinta es cómo se determina la existencia de la ‘sospecha razona-
ble’ de que se trata de un extranjero que se encuentra en situación irregular (in-
sistimos, en el curso de las diligencias investigadoras pre- o post-detención lleva-
das a cabo por otra infracción separada). Pues bien, lo primero que debe hacer el
agente es requerir al detenido o retenido que se identifique ya que, según el pre-
cepto, se presume que una persona se encuentra legalmente en el país si puede
135 Sec. 2(b) SB 1070, “For any lawful stop, detention or arrest made by a law enforcement offi-
cial or a law enforcement agency of this state or a law enforcement official or a law enforce-
ment agency of a county, city, town or other political subdivision of this state in the enforce-
ment of any other law or ordinance of a county, city or town or this state where reasonable
suspicion exists that the person is an alien and is unlawfully present in the United States, a
reasonable attempt shall be made, when practicable, to determine the immigration status of
the person, except if the determination may hinder or obstruct an investigation. Any person
who is arrested shall have the person's immigration status determined before the person is
released.”
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presentar determinados documentos como, p. ej., un permiso de conducir o, en
general, “cualquier identificación [federal, estatal o local] para cuya obtención se
exija prueba de que se reside legalmente.”136 Si se presenta un documento de esas
características la cuestión acerca de si se trata de un extranjero en situación irre-
gular queda resuelta y no es necesaria ninguna indagación adicional.
La sospecha razonable puede formarse sobre la base de una serie de indicios
de muy difícil enumeración, al menos con afán exhaustivo. No obstante, en unas
directrices dirigidas a las fuerzas del orden para la aplicación de la SB 1070137 se
puede leer que, entre otras circunstancias, podrá tenerse en cuenta la presenta-
ción de una identificación extranjera, declaraciones voluntarias sobre su situa-
ción administrativa, encontrarse en compañía de otros inmigrantes irregulares o
en un lugar frecuentado por ellos para buscar trabajo, dificultades para comuni-
carse en inglés, etcétera.138 Como bien puede entenderse, el mayor riesgo para los
derechos fundamentales radica en que la ‘sospecha razonable’ de la estancia irre-
gular se forme tomando en consideración la raza, el color de la piel o la etnia. Por
ello, la propia sec. 2(b) prohíbe que “pueda considerarse la raza, el color o el ori-
gen nacional en la aplicación de [la sección] excepto en la medida en que lo per-
mita la Constitución de los Estados Unidos o de Arizona.”139 La excepción es im-
portante, y la remisión que contiene más, ya que el Tribunal Supremo, en el
asunto United States v. Brignoni-Ponce concluyó, obiter dictum, que si bien los
rasgos étnicos no pueden, por sí solos, servir de base a una ‘sospecha razonable’
en el contexto de la ejecución del ordenamiento de extranjería, si pueden cumplir
esa función en conjunción con otros factores ya que “la probabilidad de que una
persona de origen mexicano sea un extranjero es suficientemente alta como para
hacer de la apariencia de ser mexicano un factor relevante.”140 Los tribunales, en
consecuencia, reconocen, de modo general, que la raza puede formar parte del
136 Id. “A person is presumed to not be an alien who is unlawfully present in the United States if
the person provides to the law enforcement officer or agency any of the following: 1. A valid
Arizona driver license; 2. A valid Arizona nonoperating identification license; 3. A valid tribal
enrollment card or other form of tribal identification; 4. If the entity requires proof of legal
presence in the United States before issuance, any valid United States federal, state or local
government issued identification.” No es una enumeración numerus clausus.
137 La Gobernadora de Arizona ordenó a la administración estatal que proporcionara unas di-
rectrices y una preparación a las fuerzas del orden para la aplicación de la ley. Executive
Orden 2010-09. En cumplimiento de este mandato, se aprobó un documento, hecho público,
con información muy útil para desentrañar el significado de la SB 1070. Arizona Peace Of-
ficer Standards and Training Board, “Implementation of the 2010 Arizona Immigration Laws
Statutory Provisions for Peace Officers,” junio de 2010.
138 Id., pp. 3-4.
139 Sec. 2(b) SB 1070: “A law enforcement official or agency of this state or a county, city, town
or other political subdivision of this state may not consider race, color or national origin in
implementing the requirements of this subsection except to the extent permitted by the
United States or Arizona Constitution.”
140 422 U.S. 873 (1975), pp. 886-87.
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cálculo que determina el nacimiento de la ‘sospecha razonable,’ a los efectos, por
ejemplo, de interceptar un vehículo si la concurrencia de otros indicios (p. ej.,
vehículo sobrecargado de pasajeros y que intentan ocultarse). Brignoni-Ponce,
no obstante, trataba de la legalidad de una actuación de la policía federal de fron-
teras, por lo que queda aún la duda, no resuelta, de si las fuerzas del orden esta-
tales también están habilitadas a considerar la raza en la aplicación del propio
ordenamiento del Estado.141
Por tanto, la sec. 2(b) de la ley de Arizona, puesta en el foco de las más severas
críticas, parece que añade poco a las amplias facultades inquisitorias que ya te-
nían las fuerzas del orden, más allá del hecho de que el precepto trata de institu-
cionalizar una práctica sistemática de comprobación de la situación administra-
tiva de extranjería, tratando de reducir con ello la discrecionalidad individual de
los agentes. Con ello se podría potencia aún más la utilización de las interacciones
coactivas que la policía puede tener con los particulares, aún por pequeñas infrac-
ciones administrativas, so pretexto de cumplir con el mandato previsto en el pre-
cepto. Sin embargo, el verdadero significado del precepto y lo que inicialmente
pretendía no puede entenderse si no se combina con el resto de disposiciones de
la SB 1070. Esta ley, debe recordarse, creaba nuevos tipos penales y sanciones
que criminalizaban en el ordenamiento estatal conductas que sólo podía cometer
un inmigrante irregular, como solicitar un empleo y, en especial, no haber com-
pletado su inscripción en el registro federal de extranjeros y no disponer de do-
cumentación que acredite el hecho de hallarse legalmente en Estados Unidos. El
juego con la sec. 2(b) puede verse inmediatamente: puesto que el derecho estatal
tipifica como delito la simple estancia ‘indocumentada,’ basta una sospecha razo-
nable o causa probable de que una persona puede haber cometido esa u otra in-
fracción estatal de extranjería para que se intercepte o se detenga al extranjero
y, en aplicación de la sec. 2(b), se indague en su situación administrativa.142 No
141 El Tribunal Supremo de Arizona sí parece haber confirmado la relevancia de la raza en la
determinación de la existencia de una ‘sospecha razonable.’ Chin et al., “A Legal Labyrinth,”
pp. 67. Por el contrario, algunos tribunales federales inferiores han rechazado el obiter dic-
tum de Brignoni-Ponce y han considerado que, en zonas cercanas a la frontera en las que la
población latina ha crecido drásticamente en los últimos años, los rasgos étnicos no pueden
considerarse elementos indiciarios del estatus inmigratorio. P. ej., United States v. Montero-
Camargo, 208 F.3d 112 (9th Cir. 2000), pp. 113-32 y United States v. Alarcon-Gonzalez, 73
F.3d 289 (10th Cir. 1996), p. 293.
142 El lector familiarizado al ordenamiento español encontrará sorprendente que uno de los as-
pectos más polémicos y problemáticos de la SB 1070 sea precisamente este. En nuestro de-
recho, primero, los extranjeros están “obligados a conservar y portar consigo la documenta-
ción que acredite… su situación regular en España” (art. 13.1 Ley O. 4/2015 de Protección de
la Seguridad Ciudadana) y están obligados a exhibirla “cuando fueran requeridos por las au-
toridades o sus agentes” (art. 13.2). Y segundo, en conexión con esas previsiones, se permite
a las fuerzas y cuerpos de seguridad requerir la identificación de las personas, entre otras
circunstancias, “cuando existan indicios de que han podido participar en la comisión de una
infracción” (art. 16.1,a) permitiendo el traslado a dependencias policiales cuando no sea po-
sible la identificación. La estancia irregular es una infracción administrativa grave prevista
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sería necesario ya que se hubiera cometido una infracción o delito común para
que la policía pudiera actuar. Como sabemos, los nuevos delitos y sanciones crea-
dos por la ley de Arizona fueron invalidados por el Tribunal Supremo y, con ello,
se vació la sec. 2(b) de buena parte del nuevo potencial que trataba de imprimir
en las facultades que la policía ya ostentaba. En todo caso, la sec. 2(b) de la ley de
Arizona se había replicado en otros ordenamientos estatales143 y varios tribunales
federales inferiores habían ofrecido pronunciamientos contradictorios sobre su
significado y constitucionalidad, haciendo necesaria la intervención del Tribunal
Supremo. Veámoslo ahora.
F. La ejecución incidental tras Arizona v. United States
1. La postura del 9th Circuit: el legislador federal excluye la ejecu-
ción incidental
En su recurso contra la sec. 2(b), el gobierno federal argumenta, una vez más, que
la legislación federal excluye (preempt) el poder de los estados para adoptar una
regulación que exija a las autoridades estatales investigar la situación adminis-
trativa de las personas sospechosas de encontrarse irregularmente en el país. Es
importante destacar que la impugnación del gobierno federal se centra en el ca-
rácter “imperativo” que tiene la regulación estatal, que tendrá como resultado un
“aumento dramático” en el número de solicitudes dirigidas a la administración
federal para que verifique la situación administrativa de los extranjeros que los
agentes encuentren en el ejercicio de sus funciones, provocando con ello “una
desviación de los recursos y la atención que el gobierno federal centra en los ex-
tranjeros peligrosos, que constituyen su máxima prioridad.”144 El DOJ alegó tam-
bién que la sec. 2(b) afectaría igualmente a los residentes legales e incluso a ciu-
dadanos norteamericanos cuando al ser parados o detenidos por la policía no pu-
dieran demostrar inmediatamente de su condición de ciudadanos o residencia,
algo que el legislador federal “ha tratado de prevenir al elaborar un marco para la
ejecución material de las leyes de extranjería equilibrado y controlado y dirigido
en el art. 53.1,a de la Ley O. 4/2000, por lo que la simple sospecha de estancia irregular
justifica el requerimiento de identificación.
143 Ver, con redacción muy similar a la sec. 2(b) de la SB 1070 de Arizona, la sec. 3 de la Utah
Illegal Immigration Enforcement Act (H.B. 497), codificada en Utah Code § 76-9-1003; la
sec. 8 de la Illegal Immigration Reform and Enforcement Act of 2011 de Georgia (H.B. 87),
codificada en Code of Georgia § 17-5-100; la sec. 12 de la Beason–Hammon Alabama Taxpa-
yer and Citizen Protection Act (H.B. 56), codificada en Code of Alabama, § 31-13-12; y sec. 6
de la South Carolina Act no. 69, codificada en Code of Laws of South Carolina, §17-13-170
144 United States v. Arizona, Complaint WL 2653363 (D. Ariz. 6 jul. 2010), p. 17.
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a nivel nacional.”145 Arizona, por el contrario, basa la defensa de la disposición,
una vez más, en un pretendido poder inherente a los Estados para ejecutar la le-
gislación federal, y en la apreciación de que el ordenamiento federal de extranje-
ría no tiene efecto preentivo sobre el tipo de actividades contempladas en la sec.
2(b) SB 1070.146 Veamos ahora la respuesta que dieron los tribunales federales a
los recursos que se interpusieron tanto contra mencionada disposición como con-
tra las réplicas similares que se habían aprobado en otros Estados. De nuevo, nos
vamos a encontrar una división de opiniones entre los tribunales federales infe-
riores, aunque esta vez sí que intervendrá el Tribunal Supremo.
La sentencia en primera instancia del US District Court de Arizona, que dio
la razón al gobierno federal, se centró fundamentalmente en los efectos que la
normativa estatal podía tener para los residentes legales y para los recursos fede-
rales destinados a luchar contra la inmigración irregular.147 Por el contrario, el
9th Circuit Court of Appeals concluyó que el derecho federal ejercía un efecto
preentivo sobre el poder de ejecución de los Estados.148 La sentencia, firmada por
dos de los tres jueces que integraron el tribunal (el tercero formularía un voto
discrepante) entiende que la sec. 2(b) es incompatible con el sistema creado por
el legislador federal para la ejecución material de la normativa de extranjería que,
según el tribunal, “sólo permite a los agentes estatales auxiliar sistemáticamente
en la ejecución bajo la estricta supervisión” de las autoridades federales.149 Para
llegar a esta conclusión el tribunal analiza fundamentalmente la sec. 1357(g) USC
8, llegando a la conclusión de que la autorización que en ella se concede a la ad-
ministración federal para celebrar acuerdos, formalizados por escrito, por los que
se permite a agentes estatales y locales seleccionados llevar a cabo determinadas
funciones bajo estricta dirección federal, es demostrativa de la intención del le-
gislador federal de que toda colaboración se produzca bajo su estricta supervi-
sión. De igual forma, la sentencia entiende que el ap. 10 de la sec. 1357(g)150 úni-
camente permite una asistencia ocasional o en situaciones de necesidad, y previa
145 Id., p. 18
146 United States v. Arizona, Defendant’s Response to Motion for Preliminary Injunction (D.
Ariz. 26 jul. 2010), pp. 9-12, con cita del Dictamen OLC 2002.
147 United States v. Arizona (Arizona I), 703 F.Supp.2d 980 (D.Ariz. 2010), pp. 993-98.
148 United States v. Arizona (Arizona II), 641 F.3d 339 (9th Cir.2011).
149 Id., p. 641.
150 Dice la sec. 1357(g)(10): “nada en esta sección debe interpretarse como una exigencia de que
debe celebrarse un acuerdo de cooperación para que un agente o empleado estatal o local,
(a) se comunique con el Attorney General en relación con el estatus inmigratorio de una
persona, incluso a los efectos informar acerca de que un extranjero no se encuentra legal-
mente en el país, (b) coopere de cualquier otra forma con el Attorney General en la identifi-
cación, captura, detención o expulsión de aquellos extranjeros que no se encuentren legal-
mente en los Estados Unidos.”
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solicitud de las autoridades federales. La cooperación queda, en términos gene-
rales, limitada a la exigencia de previa celebración de un acuerdo, en los términos
regulados en los aps. (1) a (9) de la sec. 1357(g), sin que su ap. (10) pueda inter-
pretarse como una fuente independiente de autoridad o como una habilitación
para que, a nivel normativo, pueda regularse cuándo y en qué circunstancias los
agentes estatales y locales deben comunicarse con las administración federal en
relación con el estatus inmigratorio de una persona.151 El tribunal rechaza, asi-
mismo, el argumento de Arizona de que la sec. 1373(c) INA 8, que obliga al De-
partment of Justice a responder “aquellas consultas procedentes de una agencia
estatal o local que tengan por objeto verificar o determinar la condición de ciuda-
dano o la situación administrativa de extranjería de una persona,” debe interpre-
tarse como prueba de que “el legislador ha expresado una clara intención de fo-
mentar la asistencia por parte de los agentes estatales y federal.” Si bien el tribu-
nal asume que el precepto transcrito demuestra que el legislador federal “con-
templa la asistencia de los Estados en la identificación de los inmigrantes irregu-
lares”… esa asistencia debe producirse necesariamente en el marco de un acuerdo
celebrado en las condiciones previstas en la sec. 1357(g) y no en la forma orde-
nada por una ley estatal al servicio de una política estatal.”152
Al igual que en el caso de la sec. 6, el 9th Circuit atribuye un papel propio a la
interferencia de la sec. 2(b) con la discrecionalidad y la flexibilidad que el legisla-
dor ha reconocido a la administración y al gobierno federales para determinar la
manera en que debe aplicarse la normativa de extranjería. La preención no se
reputa ya de un mandato normativo (legal o reglamentario) propiamente dicho,
sino del margen de discrecionalidad con que cuenta el ejecutivo federal que, para
cumplir con sus funciones, “debe establecer prioridades para garantizar que el
ICE emplea los recursos de la menara más eficiente.”153 Ya hemos analizado en el
capítulo primero el problema que tiene atribuir efecto preentivo a ‘prioridades’ y
‘estrategias’ que no cuentan habitualmente con garantías formales y procedimen-
tales equiparables a la actividad reglamentaria. También de nuevo el Tribunal,
con independencia de las interacciones de la sec. 2(b) con el marco normativo
federal, termina deslizando como motivo para dejar cautelarmente sin efecto la
sec. 2(b) los efectos perjudiciales, que no son meramente incidentales, que en-
tiende puede tener en las relaciones exteriores de la Unión. Y ello a la vista del
número de líderes de naciones extranjeras y organizaciones internacionales que
151 Arizona II, 641 F.3d 339, p. 349-50.
152 Id., pp. 350-51.
153 Id., pp. 351-52. El US Disctrict Court había concluido también que la sec. 2(b) impone una
carga inaceptable sobre la administración federal, pero en su análisis se centra los efectos de
la disposición sobre los recursos financieros federales, a consecuencia del incremento en las
solicitudes de información. Arizona I, 703 F.Supp.2d, p. 996.
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habían criticado la SB 1070, y de las acciones de protesta que ya había empren-
dido México.154
2. La discrepancia entre tribunales
LA SENTENCIA DEL 9th Circuit, como hemos anticipado, cuenta con un voto parti-
cular discrepante, que firma el juez Carlos Bea, en el cual se sostiene que la inten-
ción del legislador federal en las secs. 1373(c) y 1357(g)(10), fue la de reconocer a
los agentes estatales un poder/deber, al margen de cualquier cooperación forma-
lizada, en relación con la identificación de los extranjeros que se encuentran en
situación irregular.155 La sec. 2(b) únicamente pretende obligar, en determinadas
circunstancias, a que los agentes estatales o locales indaguen en la situación ad-
ministrativa de extranjería de una persona. Pero, más allá de la obligación que
tienen las autoridades federales de responder a las consultas que al respecto le
puedan hacer los agentes estatales de acuerdo con la sec. 1373(c), la sec. 2(b) no
impone a la administración federal la aceptación de la custodia del extranjero
identificado como irregular o la iniciación del procedimiento para su expulsión,
sino que, antes al contrario, es libre para rechazar cualquier cooperación adicio-
nal o descartar la expulsión del extranjero.156
Especialmente interesante es la contestación que da el juez a la conclusión de
la mayoría de que la sec. 2(b) menoscaba indebidamente las prioridades y estra-
tegias establecidas por el gobierno federal para la aplicación la normativa de ex-
tranjería. Para Bea, “el poder para dejar sin efecto la legislación estatal reside en
el legislador federal, no en el ejecutivo; como tal, una agencia como es el ICE sólo
puede excluir la legislación estatal cuando el Congreso le ha delegado ese po-
der.”157 En este sentido, la sec. 2(b) no podría violentar la flexibilidad que el legis-
lador ha dado al ejecutivo para dar aplicación al marco legal pues según el juez,
“el Congreso explícitamente privó en las secs. 1373(c) y 1357(g)(10) de toda dis-
crecionalidad y flexibilidad a la administración a la hora responder a los agentes
154 Arizona II, 641 F.3d 339, p. 353.
155 Arizona II, 641 F.3d 339, p. 373-79 “la exclusión de la función de identificación de extranje-
ros en situación irregular de la exigencia de un previo acuerdo formalizado conforme a los
nos. (1) a (9) de la sec. 1357(g), y la inclusión de la identificación como una de las competen-
cias de los Estados en la sec. 1357(g)(10), debe llevar a la conclusión de que el Congreso tuvo
la intención de que los agentes estatales fueran libres de consultar a las autoridades federales
acerca de la situación administrativa de extranjería de una persona sin necesidad de hacerlo
bajo su la dirección o supervisión, y de que esas autoridades federales están obligadas a res-
ponder a esas consultas de acuerdo con la sec. 1373(c),” p. 378.
156 Id., p. 379.
157 Id., p. 380.
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estatales que se dirigieran a ella en relación con la situación administrativa de
extranjería” de una persona.158 El voto particular también rebate la supuesta con-
tradicción de la sec. 2(b) con los objetivos federales en materia de política exte-
rior. Sólo existe preención cuando la medida estatal o local es contraria a “objeti-
vos de política exterior establecidos” por el legislador o por el ejecutivo. Pero en
el caso presente no se ha podido identificar ninguno de tales objetivos y, antes al
contrario, la ley de Arizona está en línea con la intención del legislador de promo-
ver y facilitar el libre flujo de información entre los Estados y la administración
federal para la identificación de los extranjeros en situación irregular.159
El voto particular discrepante del juez Bea va a preparar el camino para una
nueva división de opiniones entre los tribunales federales sobre la validez de la
sec. 2(b) de la ley de Arizona y de aquellas disposiciones que a su imagen y seme-
janza se habían aprobado en otros Estados. En efecto, el Northern District Court
de Alabama (perteneciente al 11th Circuit) será el primero en responder al 9th
Circuit al resolver también una petición de suspensión cautelar, en este caso de
la entrada en vigor de la House Bill 56 análoga a la ley de Arizona. La sec. 12(a)
de la ley, que “establece las circunstancias en las que los agentes del orden esta-
tales [y locales] deben tratar de comprobar… la situación administrativa de las
personas detenidas” es, esencialmente igual a la sec. 2(b) de la SB 1070, y se com-
plementa con la sec. 18 en que se dispone que si una persona no pudiera presentar
un permiso válido de conducir, el agente de policía estatal o local deberá intentar
comprobar su situación administrativa de extranjería de acuerdo con la sec.
1373(c) USC 8” prohibiendo, en todo caso que el agente efectúe esa comprobación
por su cuenta. En United States v. Alabama,160 el tribunal rechaza la suspensión
cautelar de las secs. 12(a) y 18, y lo hace siguiendo fielmente en su argumentación
el voto discrepante del juez Bea, a quien cita extensamente. Así, tras concluir que
“nada en el texto de la INA expresamente priva a los Estados del poder para le-
gislar las actividades de verificación del estatus inmigratorio de una persona” y
“nada refleja una voluntad por parte del legislador federal de ocupar toda la re-
gulación relativa a la identificación de los extranjeros que se encuentren ilegal-
mente en el país.” La ley federal no ha impedido expresamente, según el tribunal,
la regulación estatal considerada. Procede el tribunal entonces a comprobar si lo
ha hecho implícitamente, para lo cual acoge la interpretación amplia que de la
sec. 1357(g) hace el juez Bea en su voto particular, concluyendo que esa disposi-
ción no limita la cooperación estatal, especialmente en lo referido a las activida-
des de identificación de inmigrantes irregulares, a aquellos supuestos en que el
158 Id.
159 Id., pp. 381-82.
160 United States v. Alabama (Alabama I), 813 F.Supp.2d 1282 (M.D.Ala. 2011).
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Estado ha sido autorizado por la administración federal161 y la lectura que el juez
del 9th Circuit había hecho de la sec. 1373(c) que demuestra la voluntad del legis-
lador federal de promover la asistencia de los Estados en la primera etapa de la
aplicación de la normativa de extranjería, ayudando a la identificación de extran-
jeros en situación irregular.162 La sentencia sería confirmada en todos sus extre-
mos por el11th Circuit Court of Appeals,163 aunque la sentencia llegó cuando ya
se había pronunciado el Tribunal Supremo en Arizona, por lo se limita a aplicar
el criterio que el alto tribunal había, al fin, establecido. Hemos anticipado, pues,
que el Tribunal Supremo intervendrá y que lo hará en el sentido de avalar la cons-
titucionalidad de la sec. 2(b) SB 1070, única de las disposiciones de la ley de Ari-
zona que, habiendo sido impugnadas, sobrevivió a su paso por los tribunales.
3. La constitucionalidad de la participación incidental en la ejecu-
ción, según el Tribunal Supremo
EL TRIBUNAL SUPREMO resolverá la división de opiniones entre los tribunales fe-
derales inferiores y lo hará en el sentido de avalar la constitucionalidad de la sec.
2(b), fallo en el que, además, concurrirán todos los jueces, incluidos los tres que
formulan votos particulares (Scalia, Thomas y Alito). La sentencia aborda, conse-
cutivamente, los dos argumentos que había esgrimido el gobierno federal al im-
pugnar la sec. 2(b). En primer lugar, respecto al carácter obligatorio de la com-
probación de la situación administrativa de extranjería por los agentes estatales
y locales, el tribunal se limita a comprobar que la intención del legislador federal
es promover, facilitar, favorecer la comunicación con las autoridades federales (a
través del Law Enforcement Support Center) para verificar el estatus inmigrato-
rio de una persona. Para el tribunal es decisivo que el legislador excluya expresa-
mente de la exigencia de un acuerdo formal o de un especial entrenamiento esa
actividad de simple consulta (sec. 1357(g)(10)(A)), que al mismo tiempo imponga
a la administración federal la obligación de responder (sec. 1373(c)), y que incluso
se prohíba a los Estados y entes locales restringir las facultades de sus agentes
para comunicar a, o recibir información de, la administración federal de inmigra-
ción (sec. 1644).164 La naturaleza obligatoria de esa actividad, reconoce el Tribu-
nal, impide a los agentes estatales considerar las prioridades federales a la hora
161 Id., pp. 1327-28.
162 Id., pp. 1325.
163 United States v. Alabama (Alabama II), 691 F.3d 1269 (11th Cir. 2012), pp. 1283-85.
164 En este mismo sentido, el juez Scalia se limita a señalar, en su voto particular, que el precepto
“simplemente hace saber a los agentes que están autorizados a hacer algo que ya podían ha-
cer” antes de que se aprobara, Arizona, 132 S.Ct., p. 2515. El juez Thomas, de acuerdo con
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de decidir si contactar con la administración, pero prevalece en este caso la clara
voluntad del legislador en el sentido de favorecer el intercambio de informa-
ción.165 El juez Alito, en su voto particular, dedica sus principales esfuerzos a des-
acreditar el argumento esgrimido por el gobierno federal en el sentido de que las
prioridades federales puedan tener un efecto preentivo sobre el poder de los Es-
tados.166 Igualmente importante para el voto concurrente es el hecho de que la
administración federal retenga la facultad discrecional “que más relevancia tiene
–es decir, la discrecionalidad para aplicar la ley al caso concreto.” Por ello, “si un
agente de Arizona contacta con la administración federal para verificar la situa-
ción administrativa de una persona y de la información que obra en su poder re-
sulta que se encuentra ilegalmente en el país, es la administración y el gobierno
federal la que decide, se entiende que atendiendo a sus propias prioridades de
ejecución, si debe quedar en libertad o debe ser transferida a su custodia.”167
El segundo de los problemas que había advertido el gobierno federal va a te-
ner más impacto en el razonamiento que llevará a la mayoría de jueces, a pesar
de confirmar la constitucionalidad de la sec. 2(b), a limitar su operatividad. En la
práctica, la aplicación del precepto puede exigir una restricción en la libertad de
una persona sin otra motivación que la de comprobar su situación administrativa
de extranjería. Aunque el tribunal considera que ello podría “distorsionar el
marco federal,” debido a la falta de “supervisión o dirección federal”168 y contex-
tualiza la cuestión, en apariencia, en términos competenciales, el argumento que
mueve la sentencia se centra en los problemas que la aplicación del precepto
puede generar para las garantías constitucionales sustantivas frente a detencio-
nes ilegales (Cuarta Enmienda). Puesto que “Arizona no puede autorizar la de-
tención de una persona, sin previa orden, simplemente porque se encuentre en
situación de ser expulsada del país,” la única justificación legal para la detención
las opiniones expresadas por Scalia, añade que “en disposición alguna del derecho federal se
prohíbe a Arizona imponer a sus agentes la obligación de llevar a cabo indagaciones en la
situación administrativa de extranjería,” Id. p. 2522; y el juez Alito insiste en que “incluso
antes de que el legislador estatal aprobara la sec. 2(b), el derecho federal permitía a los agen-
tes estatales y locales solicitar información” sobre la situación administrativa de extranjería,
Id. p. 2525.
165 Arizona, 132 S.Ct., p. 2508.
166 Ver. Cap. I.
167 Arizona, 132 S.Ct. pp. 2526-27. Cf. con la opinión del profesor Motomura, Immigration Out-
side the Law, para quien hay muy pocas posibilidades de que la administración federal de-
tenga a un inmigrante irregular que no representa una prioridad de ejecución, “pero de
acuerdo con la sec. 2(B), la discrecionalidad rutinaria que los agentes estatales y locales ejer-
cen cuando interceptan un vehículo por una infracción de tráfico, y cuando detienen a un
particular, implica la obligación de comprobar su estatus de extranjería” reconociendo así a
los agentes la libertad para “informar a las autoridades federales con el propósito de que su
posible expulsión,” p. 128, limitando “en la práctica la capacidad de la administración federal
para implementar sus prioridades,” p. 131.
168 Id., p. 1509.
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de un extranjero es la posible comisión de otra infracción administrativa o penal
(p. ej., conducir ebrio, desorden público), y cualquier prolongación de la restric-
ción de la libertad que no tenga una base independiente de la mera estancia irre-
gular será sospechosa de ser inconstitucional.169 Por ello, la única interpretación
que puede salvar la sec. 2(b) es entender que sólo exige de los agentes estatales
que lleven a cabo una comprobación del estatus inmigratorio de una persona “si
existe sospecha razonable de la comisión de otra infracción que justifique la re-
tención” o tiene lugar “en el curso de una detención autorizada y legal o después
de ser puesta en libertad.”170 El tribunal, no obstante, “a la vista de la incertidum-
bre sobre las implicaciones del precepto y el modo en que será aplicado,” no ex-
cluye la posibilidad de que en el futuro deba volver a juzgar la constitucionalidad
del precepto si, cuando entre en vigor, se demuestra que no puede aplicarse de
una manera conforme a las garantías constitucionales.171
Avalada la constitucionalidad de la sec. 2(b), siempre que se entienda en el
sentido interpretado por el Tribunal Supremo, distintos tribunales federales se
hicieron eco del fallo de la sentencia y confirmaron la validez de las disposiciones
que, imitando la sec. 2(b), se habían aprobado en Estados como Utah,172 Geor-
gia,173 Alabama,174 y South Carolina.175
169 Id., citando asuntos más arriba examinados como Johnson o Caballes que, se recordará, au-
torizaban las preguntas que la policía pudiera hacer a un particular en el contexto de una
‘retención’ siempre que no prolongaran de modo apreciable la restricción de la libertad.
170 Id., el tribunal cita al propio gobierno de Arizona, que ya había dejado claro en su recurso
ante el Tribunal Supremo que la sec. 2(b) “no exige que la comprobación se complete durante
la intercepción o la detención, si ello no es practicable o razonable.”
171 Id., p. 1510.
172 El District Court de Utah rechaza el recurso contra la sec. 3 de la H.B. 497 en Utah Coalition
of la Raza v. Herbert, 26 F.Supp.3d 1125 (D.Utah 2014), pp. 1135-38.
173 El 11th Circuit revoca la sentencia de instancia en Georgia Latino Alliance v. Governor of
Georgia, 691 F.3d 1250 (11th Cir. 2012), pp. 1267-68, destacando incluso que la sec. 8 de la
HB 87 es menos problemática, pues, al contrario que la de sec. 2(b) de Arizona, que es im-
pone un mandato imperativo de indagación en el estatus inmigratorio “la sec. 8 autoriza,
pero no requiere, que los agentes estatales investiguen la situación administrativa cuando
una persona detenida no pueda identificarse satisfactoriamente.”
174 También el 11th Circuit, pero esta vez se limita a confirmar el pronunciamiento del District
Court en United States v. Alabama (Alabama II), 691 F.3d 1269 (11th Cir. 2012), pp. 1283-
85.
175 El propio District Court que en un principio había dejado sin efecto diversas disposiciones
de la sec. 6 de la Act 69, tras serle devuelto el asunto por el 4th Circuit Court of Appeals a la
vista del pronunciamiento de Tribunal Supremo, convalida la disposición hermana de la sec.
2(b) en United States v. South Carolina (South Carolina II), 906 F.Supp.2d 463 (D.S.C.
2012), pp. 470-71.
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G.Autonomía de ejecución e inmigración irregular a través
de unos ejemplos
Unos ejemplos pueden ilustrar el modo en el que, según el estatus quo actual,
pueden los Estados participar de manera unilateral e independiente (es decir, al
margen de cualquier delegación expresa por parte de los poderes federales) en la
aplicación del régimen sancionador de la inmigración irregular previsto en el de-
recho nacional, y la medida en que la sec. 2(b) de la ley de Arizona ha venido a
sumar energía a las facultades estatales:
Ejemplo 1: Juan Nadie es un inmigrante irregular que vive en Tucson, Ari-
zona. Después de trabajar como jornalero desbrozando el terreno en una finca
cercana a la ciudad, regresa al lugar en que le han recogido esa misma mañana.
Juan, que viste un jorongo desgastado, se baja de la camioneta con otros cuatro
hombres y se despide de ellos en español. A continuación, se dirige a un puesto
callejero donde intenta pedir al dependiente un helado, aunque apenas puede ex-
presarse correctamente en inglés. Un agente de la policía local presencia la escena
y, a raíz de la vestimenta, el escaso conocimiento de inglés y el lugar en que se
encuentra Juan, frecuentado por jornaleros en situación irregular que buscan tra-
bajar en los campos cercanos a la ciudad, adquiere una ‘sospecha razonable’ de
que se trata de un inmigrante en situación irregular. Por esa razón le aborda y
comienza a interrogarle sobre su lugar de procedencia y su residencia en la ciu-
dad, y le pide que se identifique. Juan Nadie, entendiendo con mucha dificultad
al agente, le contesta que viene de México pero que no sabría decirle dónde vive
en Tucson. Como identificación le enseña un carné de conducir mexicano y
cuando le pregunta si se encuentra ilegalmente en los Estados Unidos, aunque no
parece entender bien la pregunta, asiente con la cabeza.176 El agente local cree
tener ‘causa probable’ para detener a Juan, y así lo hace conduciéndolo a comisa-
ría para concluir la comprobación sobre su estatus inmigratorio.
Pues bien, ni el motivo inicial que fundamenta la intercepción del extranjero
ni la ulterior detención pueden considerarse legales. De una parte el Tribunal Su-
premo ha concluido, en Arizona, que una actuación de ejecución directa del régi-
men administrativo de extranjería (recuérdese que los indicios sólo indicaban
que Juan podía ser responsable de una infracción de estancia irregular), como la
que ha llevado a cabo el agente local, sólo es válida si se realiza en alguno de los
supuestos expresamente autorizados y siempre bajo la supervisión y la dirección
176 Todos los indicios citados constan en las directrices aprobadas para la implementación de la
SB 1070 y que han sido citadas más arriba y permiten formar la existencia de una ‘sospecha
razonable’ de que una persona se encuentra en situación irregular. Implementation of the
2010 Ariz. Immigration Laws, 2010, pp. 3-4.
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de las autoridades federales (p. ej., sería válida si el agente local se hubiera incor-
porado a unos de los grupos operativos entrenados y autorizados por la adminis-
tración federal en virtud de un acuerdo de los previstos en la sec. 1357(g)). Las
actuaciones tampoco están amparadas por la sec. 2(b) de la SB 1070. El precepto
sólo entra en juego, es importante retenerlo, cuando un agente intercepta o de-
tiene a una persona por otra infracción distinta, tipificada en otra ley estatal u
ordenanza local y limita la actuación de la policía estatal o local a inquirir sobre
el estatus inmigratorio; no constituye una habilitación específica para restringir
la libertad del particular con motivo de las sospechas de la comisión de una in-
fracción de extranjería.
Ejemplo 2: Un agente de la policía local de Calais, una pequeña localidad
fronteriza del Estado de Maine, se encuentra de servicio en su coche patrulla, du-
rante una noche de invierno, cuando recibe una alerta del sensor situado en un
puente ferroviario cercano que une Canadá y Estados Unidos, pero que no es un
puesto habilitado para la entrada en el país. El agente comienza a investigar la
posibilidad de que un extranjero haya entrado a pie ilegalmente en territorio na-
cional sin ser inspeccionado, como sabemos un delito de extranjería tipificado en
la sec. 1325 USC 8. Al escuchar las conversaciones por radio que tienen lugar en-
tre los agentes federales de frontera, el agente de Calais sabe que se han encon-
trado pisadas en la vía del tren, totalmente nevada, que conducen hacia un super-
mercado cercano, y que el sujeto calza unas botas del número 9 que dejan una
huella distintiva en la nieve. Cuando el agente se encuentra en las inmediaciones
del supermercado, observa la presencia de un peatón al que se aproxima tras ba-
jarse del vehículo. Tras consentir en hablar con el agente, John Doe confirma que
procede de New Brunswick, la primera localidad canadiense al otro lado de la
frontera, pero cuando el agente le pregunta si ha cruzado por el puente ferrovia-
rio, y tras dudar un momento, responde negativamente. El agente interpreta que
la respuesta es evasiva y observa que los bajos de los pantalones de Doe están
cubiertos de nieve, a pesar de que la carretera y la acera están libres de ella. De-
cide entonces pedirle que le enseñe la suela de las botas, a lo que Doe accede,
observando que se corresponden con la descripción de la particular huella hallada
en la nieve. El agente considera entonces que existe causa probable de la comisión
de un delito de extranjería y detiene al extranjero para entregarlo a la policía fe-
deral de fronteras. El derecho de Maine permite detener a una persona cuando
exista causa probable de la comisión de “cualquier delito” de clase A, B, o C.177 La
entrada ilegal en el país se considera por el derecho federal como un delito leve
de clase B.
177 Maine Revised Statutes, tit. 17-A § 15(1)(A)(2), (1)(B).
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A pesar de que Arizona censura en términos generales la ejecución directa
del régimen administrativo de extranjería, creemos que es aún posible que los
Estados persigan delitos federales tipificados en la legislación de inmigración
cuando son fácilmente distinguibles de la simple estancia irregular, bien en su
tipificación (p. ej., falsedad de los documentos de inmigración), o por las circuns-
tancias de su comisión, como en el caso descrito.
Ejemplo 3: Juan Nadie se encuentra detenido y bajo custodia policial, acu-
sado de consumir marihuana en un lugar público (un delito previsto en el Código
Penal del Estado). Aún antes de la SB 1070 de Arizona, varias leyes estatales pre-
veían que en estos supuestos se hiciera un ‘esfuerzo razonable’ para comprobar la
situación administrativa de extranjería del detenido o preso preventivo (o conde-
nado) contactando, en su caso, con la administración federal. En el contexto de la
aplicación de la sec. 2(b) de la ley de Arizona, entraría en juego el mandato de su
segundo inciso, que requiere la verificación de la situación administrativa de cual-
quier detenido “antes de su puesta en libertad.” Pues bien, el precepto puede ser
interpretado, en primer lugar, como una exigencia de que el agente inicie las ac-
tuaciones de verificación de la situación administrativa de Juan Nadie mientras
este está detenido. Si el agente no consigue completar esas actuaciones durante
el tiempo en el que Juan está bajo custodia policial, podrá completarlas después,
una vez que ha sido puesto en libertad en el momento procedente. En este caso
nunca se prolongaría indebidamente la privación de libertad del detenido a los
efectos de comprobar su estatus de extranjería.
Una segunda interpretación del precepto, más estricta, obligaría al agente a
iniciar y completar las actuaciones de verificación de la situación administrativa
de Juan Nadie durante su detención por haber conducido bajo los efectos del al-
cohol, de modo que sólo podría ser puesto en libertad una vez que se hubiera
comprobado su estatus inmigratorio. Si se siguiera esta segunda interpretación,
sí podría darse el caso de que se prolongara la detención a los solos efectos de
investigar la situación administrativa de un extranjero, algo que es problemático,
primero desde el punto de vista competencial, ya que transforma una simple par-
ticipación incidental de los agentes en el marco del cumplimiento ordinario de
sus funciones policiales en una ejecución directa del ordenamiento federal de ex-
tranjería que, según los tribunales, el legislador ha excluido. Y segundo, desde el
punto de vista de las garantías constitucionales frente a las detenciones ilegales,
porque una privación de libertad llevada a cabo por un agente estatal o local con
el único propósito de verificar la situación administrativa de una persona carece,
per se, de justificación legal.
Ejemplo 3: John Doe es parado por la policía cuando montaba en bicicleta
por la acera (una infracción administrativa prevista en una ordenanza local). Sa-
bemos que, en principio, estas intercepciones (stops) sólo pueden tener una corta
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duración, “el tiempo razonablemente necesario para que pueda cumplirse el pro-
pósito” que sirvió de base para retener a la persona en primer lugar y que las di-
ligencias policiales deben estar razonablemente relacionadas con dicho propósito
(en nuestro ejemplo, el tiempo preciso para preguntar al ciclista sobre la propie-
dad de la bicicleta, comprobar que se cumplen las medidas de seguridad que es-
tuvieren previstas y ponerle la multa o hacerle la correspondiente advertencia).
Sin embargo, sabemos que los tribunales, ya antes de la ley de Arizona, habían
venido avalando actuaciones que pueden llevar a cabo los agentes y que, en mayor
o menor medida, sirven objetivos alejados de la simple sanción de la infracción
administrativa cometida (la comprobación de antecedentes penales y de órdenes
pendientes de detención y el interrogatorio sobre cuestiones ajenas al motivo de
la intercepción) siempre y cuando “no prolonguen de modo apreciable la restric-
ción de la libertad.”
La sec. 2(b) viene a añadir a lo ya antes existente una restricción en la discre-
cionalidad individual de los agentes estatales. Si Doe no puede exhibir ante los
agentes ninguna identificación de las contempladas en la ley, los agentes están
obligados a hacer un intento razonable de verificar la situación administrativa de
la persona que está siendo ‘retenida’ si tienen una ‘sospecha razonable’ de que
puede tratarse de un extranjero en situación irregular. Ahora bien, una vez ter-
minado el propósito inicial de la intercepción de Doe, multarle, la simple sospe-
cha de su situación irregular (una infracción administrativa de extranjería), no
bastará para prolongar la restricción de la libertad ni, por supuesto, para llevar a
cabo su detención. Por ello, sólo en el estrecho margen de tiempo que permite la
‘retención’ practicada en la vía pública, por causas independientes (p. ej., la in-
fracción de una ordenanza por montar en bicicleta por la acera), puede la policía
tratar de verificar la situación administrativa de una persona en cumplimiento de
la sec. 2(b). Solo si en el curso de la interacción con el particular surge en la policía
una sospecha acerca de la comisión de otro delito o infracción adicional (p. ej.,
surgen indicios de que la bicicleta ha sido robada o de que Juan lleva una pistola,
o de que ha falsificado la ‘green card’ que ha presentado a los agentes) la ‘reten-
ción’ podrá prolongarse para continuar con las diligencias de investigación o po-
drá transformarse en ‘detención’ si existe ‘causa probable,’ y sólo entonces habrá
más tiempo para verificar la situación administrativa del extranjero.
Ejemplo 4: John Doe trabaja en una gasolinera cuando una noche se detiene
a repostar un vehículo de la policía estatal. Mientras uno de los agentes termina
de repostar, el otro entra en la tienda para pagar. Pregunta a Doe qué tal lleva el
turno y si está todo tranquilo, a lo que éste responde afirmativamente con su
fuerte acento. El agente continúa, mirando a su chapa identificativa de empleado
y preguntándole si su nombre es John Doe y de dónde procede. Ha entablado un
‘encuentro consentido’ con un particular, para el que no es precisa la existencia
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de sospecha sobre actividad criminal alguna, y que no tiene naturaleza coactiva
ni implica restricción de la libertad. No importa, como vimos, que el encuentro se
produzca en un lugar de trabajo que el particular no puede abandonar. Al igual
que cuando se produce en un avión o en un autobús, lo importante es que el par-
ticular se sienta libre para poner fin al encuentro en cualquier momento y pueda
negarse a responder las preguntas sin otras consecuencias. Cuando el agente pre-
gunta a Doe si está legalmente en los Estados Unidos, este responde evasiva-
mente, generando en el agente la sospecha de que, en efecto, se trata de un inmi-
grante irregular. Pero el agente, sólo sobre la base de esa sospecha, no podrá
transformar en encuentro consentido en una interacción coactiva, reteniendo a
Doe para, por ejemplo tomar si carné de conducir y comprobar en el vehículo
policial sus antecedentes o si tiene órdenes pendientes de detención o directa-
mente contactar con las autoridades federales de inmigración para que comprue-
ben su estatus. Recordemos que Arizona considera que el legislador federal ha
reservado la ejecución del régimen administrativo de extranjería a la administra-
ción federal.
Cuestión distinta es si esas preguntas, inocuas en principio, sobre la identidad
o el estatus inmigratorio revelan la comisión de un delito de extranjería (p. ej.,
que el extranjero a entrado ilegalmente en el país o que ha falsificado el número
de la seguridad social para obtener el empleo en la gasolinera). En este último
caso, como cuando las preguntas revelan la comisión de otro ilícito común, pa-
rece, en principio, que sí podría transformarse el encuentro consentido en ‘reten-
ción’ o, yendo más lejos, que se llevara a cabo una ‘detención,’ si se alcanza mayor
grado de certeza.
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IV
____________________
No cooperación
y ejecución coactiva
HEMOS EXAMINADO EL alcance de la autonomía de ejecución para explicar qué po-
sibilidades tienen los Estados de participar, de manera independiente y unilate-
ral, en la ejecución del derecho federal de extranjería. Una autonomía, se insiste
en ello, contingente, sujeta a la voluntad del legislador federal, que puede, ejerci-
tando su poder preentivo, expulsar a los Estados de cualquier ámbito sustantivo
de regulación e imponer un monopolio federal absoluto de las competencias de
ejecución. Tornamos ahora nuestra atención hacia una reivindicación de la auto-
nomía estatal de distinto signo, esta vez no con la finalidad, o el pretexto, de au-
xiliar en la ejecución del derecho federal de extranjería, para lograr una aplicación
más eficiente y agresiva sino, por el contrario, con el propósito de no cooperar en
la ejecución. Una manifestación de autonomía ‘pasiva,’ que va a plantear proble-
mas propios y separados de los ejercicios de autonomía ‘activa’ que vimos en el
capítulo anterior. La cuestión fundamental es saber si, en el ejercicio del poder,
aparentemente, pleno que tiene el legislador federal para ordenar las competen-
cias de ejecución, podría imponer coactivamente a los Estados su cooperación en
la aplicación del régimen sancionador de extranjería. La respuesta no tiene mis-
terio a estas alturas, pues hemos insistido en varias ocasiones en que la participa-
ción de los Estados en la aplicación del marco sancionador de extranjería se basa
en una decisión voluntaria, ya se formalice y consensue a través de los cauces
habilitados por el propio legislador federal, ya se emprenda esa participación de
manera independiente y unilateral. Los Estados van a tener, pues, cierta capaci-
dad de resistencia frente al legislador federal, cuando éste pretende forzar coac-
tivamente su participación en la ejecución o administración del ordenamiento fe-
deral. Es fundamental, por tanto, estudiar esta característica esencial del federa-
lismo de ejecución en los Estados Unidos y el papel que juega, en concreto, en
materia de extranjería.
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A. La no cooperación en el contexto de las políticas de inte-
gración
En tiempos recientes,1 bajo el objetivo común de facilitar la integración de los
extranjeros en las comunidades en las que residen, Estados y entidades locales se
han decidido a ensayar medidas que han tenido el efecto de construir un marco
de protección para los inmigrantes irregulares residentes en su territorio. Así, va-
rias ciudades (p. ej., San Francisco, New Haven) han facilitado documentos mu-
nicipales de identidad a los extranjeros residentes, cualquiera que sea su situa-
ción administrativa, para que puedan acceder a los servicios locales, identificarse
ante la policía local, o interactuar con terceros, si estos los admiten como medio
de identificación (p. ej., para abrir una cuenta bancaria, cobrar un cheque o reco-
ger un paquete de las oficinas postales); algunos Estados han permitido que los
inmigrantes irregulares, y en especial los que se han beneficiado de las medidas
administrativas que han diferido en el tiempo su expulsión (DACA), puedan ob-
tener permiso de conducir, han reconocido su derecho a acceder a las ayudas es-
tatales a la educación superior2 y a prestaciones sanitarias, o les han permitido el
ejercicio de profesiones reguladas.3 Muchas de estas medidas corren el riesgo de
entrar en conflicto con el ordenamiento federal y, por tanto, quedar sin efecto.4
1 Ramakrishnan y Gulasekaram, The New Immigration Federalism, pp. 120-27 señalan la pro-
liferación de las medidas subfederales favorecedoras de la integración de los extranjeros a
partir de 2012 como consecuencia de tres factores: la sentencia del Tribunal Supremo en
Arizona v. United States en junio de 2012, las medidas adoptadas por el gobierno al poco
tiempo por las que se suspendía la expulsión de determinadas categorías de extranjeros
(DACA), y las elecciones presidenciales de noviembre de ese mismo año.
2 El Tribunal Supremo prohibió que los Estados pudieran restringir el acceso a la educación
básica, incluso a los inmigrantes irregulares, aunque no sobre la base de la distribución de
competencias, sino en virtud de las garantías sustantivas que proporciona el principio de
protección equitativa de las leyes (Decimocuarta Enmienda). Plyer v. Doe, 457 U.S. 202
(1982).
3 Para las medidas de integración más actuales, Ramakrishnan y Gulasekaram, The New Immi-
gration Federalism, pp. 127-41, Motomura, Immigration Outside the Law, pp. 146-154. Para
una referencia de las iniciativas anteriores, Rodriguez, “The Significance of the Local in
Immigration Regulation,” pp. 581-609.
4 El entramado de normas federales que deben sortear los Estados es denso. Así, se prohíbe,
de modo general a los Estados y entes locales reconocer a los inmigrantes irregulares el
derecho a cualquier “ayuda pública” salvo que el Estado lo haga expresamente mediante una
norma aprobada al efecto, y se define “ayuda pública” como: “(A) any grant, contract, loan,
professional license, or commercial license provided by an agency of a State or local gov-
ernment or by appropriated funds of a State or local government; and (B) any retirement,
welfare, health, disability, public or assisted housing, postsecondary education, food assis-
tance, unemployment benefit, or any other similar benefit for which payments or assistance
are provided to an individual, household, or family eligibility unit by an agency of a State or
local government or by appropriated funds of a State or local government.” Sec. 1621 USC
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En todo caso, se trata, de nuevo, de un ejercicio de autonomía con el que el legis-
lador nacional podría arramblar con un golpe de legislación.
Algunos autores han señalado que el conjunto de políticas puestas en práctica
para la integración de extranjeros ha creado una verdadera ciudadanía subfederal
de facto.5 Algunas tentativas, no consumadas, han pretendido incluso atribuir
formalmente la condición de ciudadanos del Estado a los extranjeros residentes,
incluidos los irregulares,6 llegando a reconocer como parte de ese estatus el dere-
8. Por tanto, cobertura sanitaria, ayudas a la educación superior, el derecho a acceder a pro-
fesiones reguladas u obtener una autorización de apertura de negocio o licencia comercial
dependen de un reconocimiento expreso por parte del legislador estatal.
En especial, en lo relativo al permiso de conducir, y aunque la competencia para regularlos
sigue siendo estatal, la REAL ID Act de 2005, estableció estándares mínimos que debían
satisfacer los Estados en la expedición de los permisos para que pudieran ser aceptados a
efectos oficiales por las autoridades federales. Significativamente, se exige para que pueda
aceptarse que el Estado requiera prueba documental válida al solicitante de que se encuentra
legalmente en los Estados Unidos. Pub.L. 109-13, Div. B, sec. 202. Algunos Estados han
preferido expedir permisos a inmigrantes irregulares aun sabiendo que el permiso de condu-
cir estatal no será reconocido como un medio de identificación válido ante las autoridades
federales.
Por otra parte, la ley federal prohíbe que los Estados garanticen a los inmigrantes irregulares,
por razón de residencia, el acceso a las tasas públicas universitarias en las mismas condicio-
nes que el resto de residentes, si no se garantiza ese mismo derecho también a cualquier
ciudadano de fuera del Estado. Sec. 1623 USC 8. Ello ha obligado a algunos Estados a ope-
raciones de ingeniería legislativa para salvar sus normativas, p. ej., reconociendo el derecho
a cualquiera que haya cursado estudios al menos tres años en un centro de educación secun-
daria situado en el Estado; puesto que no emplea el criterio de la residencia, el California
Supreme Court declaró que no era contrario a la ley federal. Martinez v. Regents of the Uni-
versity of California, 241 P.3d 855 (Cal. 2010)).
5 P. ej., Villazor, “Sanctuary Cities and Local Citizenship,” p. 59: “en conjunto, todas estas
medidas de integradoras… han ayudado a convertir a los inmigrantes indocumentados en
miembros de la comunidad local.” Spiro, “Formalizing Local Citizenship,” p. 560 “estas
medidas [de integración] no son sólo pro-inmigrante. Al contrario, reflejan una solidaridad
social y un sentido de pertenencia a la comunidad en aquellos que no pertenecen plenamente
a la comunidad nacional. Conjuntamente, constituyen una forma de ciudadanía local para los
extranjeros.” Ramakrishnan y Colbern, “The California Package,” p. 11 “al proporcionar a
los inmigrantes irregulares mayores oportunidades de desarrollar su vida, a través de la asis-
tencia sanitaria, la educación y la posibilidad de acceder a un empleo, oportunidades que
expresamente el derecho federal les niega o deja desatendidas, [las medidas de integración]
funcionan conjuntamente como una forma autónoma de ciudadanía estatal de facto … y po-
seen la virtud de ser más flexibles al no estar confinadas en un estatus formal de ciudadanía.”
6 P. ej., la S. 776, New York is Home Act, propuesta en 2014 y aún en tramitación. Ver Peter
L. Markowitz, Ted Ruthizer, Peter Spiro y Rose Cruz Villazor, Citizen of the State of New
York, NY Times – Room for Debate, disponible en http://www.nytimes.com/roomforde-
bate/2014/06/24/is-state-citizenship-the-answer-to-immigration-reform/state-citizenship-is-
a-national-solutin-to-immigration-reform.
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cho de sufragio en elecciones estatales y locales. No podemos entrar aquí a anali-
zar la compleja cuestión de las relaciones entre la ciudadanía estatal y federal,
pero sí debemos detenernos en una cuestión. Para algunos, si bien los Estados en
ningún caso pueden conferir la ciudadanía federal, la ciudadanía estatal o local se
situaría en un ámbito de competencia exclusiva de los Estados o entidades loca-
les, y sería, por ello, el resultado del ejercicio de un poder que la estructura federal
necesariamente atribuye a los Estados y que el legislador federal tiene constitu-
cionalmente prohibido desplazar (preempt).7 Creemos que es muy aventurado
afirmar tal cosa. Primero, como inmediatamente tendremos ocasión de ver, las
protecciones constitucionales que los Estados encuentran frente al poder federal,
sino inexistentes, no les garantizan ámbitos exclusivos de regulación o de inicia-
tiva. Segundo, aún aceptado que la atribución formal de la condición de ciuda-
dano estatal sea competencia exclusiva del Estado, no creemos que nadie pueda
negar la posibilidad de que el legislador federal, cambiando el estatus quo actual
que deja cierto espacio a los Estados, pueda prohibir definitiva y fatalmente me-
didas de integración como las arriba descritas.8 Con lo que, sí, se podría atribuir
formalmente la condición de ciudadano estatal, pero esa ciudadanía sería una
cáscara vacía de facto, pues no transmitiría derecho alguno. Por último, en todo
caso, la administración federal siempre conserva el poder para aplicar el ordena-
miento de extranjería en el territorio del Estado y expulsar al extranjero que se
encuentra irregularmente en los Estados Unidos, por mucho que haya sido inves-
tido de la condición de “ciudadano” estatal.
Varios Estados y numerosas entidades locales han emprendido una acción
más directa de resistencia frente a los poderes federales, eliminando toda forma
de cooperación o participación de sus aparatos administrativos en la aplicación
del ordenamiento federal de extranjería. Son, como podrá imaginarse, las medi-
das que más nos interesa analizar ahora y a las que se ha englobado bajo la deno-
minación de movimiento ‘santuario.’ Este movimiento nace en el contexto de la
avalancha de refugiados y solicitantes de asilo que llegó a los Estados Unidos pro-
cedente de las repúblicas centroamericanas de Guatemala y El Salvador, a resul-
tas de las guerras civiles que vivieron los dos países en la década de los años 80 y
7 P. ej., Markowitz, “Undocumented No More” pp. 889-895, y Spiro, “Formalizing Local Cit-
izenship,” p. 568.
8 El propio Markowitz, “Undocumented No More” pp. 895-902, de forma un tanto contradic-
toria, se enfrasca en defender detalladamente que el poder estatal para atribuir la condición
de ciudadano del Estado no ha sido desplazado por la legislación federal. Si constitucional-
mente la atribución de la condición de ciudadano y los derechos que la acompaña son de
competencia exclusiva del Estado, no hace falta analizar el alcance preentivo de la legisla-
ción federal, pues el poder del Estado es inmune y el legislador federal no puede desplazarlo.
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de la respuesta que dio el gobierno federal. En la mayor parte de los casos se re-
chazaron las solicitudes de asilo argumentando que eran razones económicas, y
no de persecución política, las que habían motivado la salida del país y la resis-
tencia a volver. Sin duda, en esa actitud tuvo un peso importante el deseo del
Department of State de no tachar como regímenes represores y dictatoriales
aquellos gobiernos que la misma política exterior norteamericana había apoyado,
frente al comunismo, tanto en Guatemala como en El Salvador.9 Varios centros
de culto a lo largo de Estados Unidos, con el apoyo de iniciativas individuales,
comenzaron a dar cobijo y asistencia a aquellos que esperaban a que sus solicitu-
des de asilo se resolvieran o que ya las habían visto rechazadas, iniciando lo que
sería conocido como Central American Sanctuary Movement.10 La respuesta de
las autoridades federales a estas iniciativas privadas, fue acusar a los responsa-
bles del delito, ya entonces contemplado en la legislación federal, de amparar y
dar protección a un extranjero en situación irregular, previsto en la sec. 1324(a)
INA 8.
Lo que en sus inicios había sido una iniciativa privada, que planteaba un pro-
blema de separación entre Iglesia y Estado, pronto se transformó en un potencial
conflicto para el sistema federal, ya que varios Estados y entidades locales comen-
zaron a aprobar normativas que declaraban a la ciudad o al Estado ‘santuario,’
‘refugio’ o lugar ‘de paz’ y que en la mayor parte de los casos iban más allá, prohi-
biendo que cualquier empleado público solicitara o divulgara información rela-
tiva a la nacionalidad o situación administrativa de extranjería de una persona.
Hoy, modificadas para matizar y/o ampliar las prohibiciones o restricciones (por
ejemplo, para incluir la prohibición de practicar detenciones por infracciones de
extranjería o de cumplir con los llamados detainers, librados por las autoridades
federales), muchas de ellas permanecen vigentes, y los problemas que plantean
para el reparto de competencias en materia de extranjería van a ser examinados
en las próximas páginas. Baste ahora con dejar tratada una cuestión más general
que surge del hecho de que estas prácticas de no cooperación en la ejecución de
la normativa federal de extranjería se han formalizado de muy diversa manera y
se han vehiculado a través de diversos instrumentos de variada naturaleza y efi-
cacia jurídica: resoluciones, ordenanzas, órdenes ejecutivas (executive orders),
leyes estatales u órdenes o instrucciones administrativas internas de agencia o
departamento.
Es importante precisar si la política de no cooperación se ha adoptado en vir-
tud de un instrumento vinculante o no, ya que el efecto preentivo de la normativa
9 Herrin, From Colony to Super Power, pp. 884-893, y Martin, A nation of immigrants, pp.
220-50.
10 En el momento álgido del movimiento, contaba con 100 iglesias y sinagogas y entre 20.000
y 30.000 miembros. Villazor, “What is a ‘Sanctuary’?,” pp. 141
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federal sólo se produce cuando se trata de instrumentos vinculantes. La clara na-
turaleza normativa de las leyes y de las ordenanzas disipa cualquier duda sobre
su carácter obligatorio, pero más problemático resulta clasificar las resoluciones
(resolutions), que pueden aprobarse con una mínima formalidad y sin las exigen-
cias procedimentales exigidas para las ordenanzas, y son empleadas habitual-
mente no con una finalidad normativa ad extra, sino para expresar un deseo, pro-
pósito u opinión de la corporación local (como cuando se rinden honores a quien
ha sido residente en la ciudad), con vocación esencialmente temporal o para re-
gular cuestiones de mera gestión o de funcionamiento interno (p. ej. el procedi-
miento que debe observarse en el city council). Parece difícil encajar en estas fun-
ciones de mera gestión las prácticas de no cooperación con las autoridades fede-
rales11 tanto por la naturaleza política de la decisión como por los claros efectos
ad extra que tiene en las relaciones entre la entidad local y los poderes federales.
En el mismo sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto la tendencia de los tri-
bunales a exigir que se emplee una ordenanza para cuestiones de regulación pri-
maria o naturaleza legislativa y no meramente administrativa. No obstante, esa
misma jurisprudencia ha considerado que no es determinante de la eficacia la
denominación del instrumento que se haya empleado y ha convalidado aquellas
resoluciones que se han aprobado respetando las exigencias procedimentales pre-
vistas para las ordenanzas.12 Parece pues, que el camino más seguro para las prác-
ticas de no cooperación es la ordenanza y no la resolución.
Ya en su momento tuvimos ocasión de mencionar la importancia que tienen
las Executive Orders del Presidente y el reciente papel que han jugado en trans-
formar el derecho de extranjería en los Estados Unidos. También el Alcalde de la
ciudad y el Gobernador del Estado pueden emplear executive orders, normal-
mente con vocación ad intra de la propia organización administrativa del go-
bierno local o estatal, dirigidas a sus agencias o autoridades para que lleven a cabo
alguna acción, dejen de actuar de una determinada manera, alteren una práctica
de gestión o cambien una determinada política.13 Son instrumentos, por tanto,
que si bien son vinculantes para sus destinatarios, sólo indirectamente afectan a
sujetos privados. No obstante, es claro que los particulares pueden tener interés
en que se respete su cumplimiento (sólo piénsese en el caso que nos ocupa). Pues
bien, tal y como ha recordado la doctrina, los tribunales son muy reticentes a ad-
mitir que los particulares puedan invocar directamente una executive order ante
11 Pham, “The Constitutional Right Not to Cooperate,” pp. 1388.
12 Reynolds, Local Government Law, pp. 222-26. En este sentido, Carro, “Municipal and State
Sanctuary Declarations,” puso de manifiesto, en referencia a la primera generación regula-
ciones locales, que se aprobaron “respetando las formalidades de promulgación propias de
las actuaciones normativas.”
13 Cooper, By Order of the President, pp. 21-5.
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un órgano jurisdiccional.14 Tanto o más difícil es la invocabilidad de simples prác-
ticas internas adoptadas por una agencia o departamento estatal o local (habi-
tualmente, por su máxima autoridad, en nuestro caso el Chief of police o Sheriff),
en relación con el modo en que debe cumplir con sus funciones y aplicar una nor-
mativa. Aprobadas a través de procedimientos escasamente formalizados, mate-
rializados como memoranda o directrices, es habitual que se hagan públicos y,
desde luego, poco puede dudarse de su eficacia ad intra, respecto de los emplea-
dos de la agencia o departamento, quienes pueden llegar a incurrir en responsa-
bilidad disciplinaria por su incumplimiento.15
La diferencia sustancial con las iniciativas más modernas que hemos repa-
sado al comienzo de este apartado,16 es que implican una verdadera resistencia
(pasiva) frente a la tendencia de los poderes federales a fomentar la cooperación,
bajo sus supervisión, en la ejecución de la legislación de inmigración, y a favorecer
y facilitar los flujos de información desde los Estados y entes locales hacia la pro-
pia administración federal. la autonomía de ejecución se reclama ahora precisa-
mente para no cooperar en la ejecución. Por ello, algunos autores han destacado
que mientras que medidas como reconocer el derecho a acceder a determinados
servicios públicos o facilitar documentos de identidad o permisos de conducir o
incluso el derecho de voto a los inmigrantes en situación irregular encajan bien
en las funciones tradicionales de autogobierno local o estatal y son ajenas al de-
recho federal de extranjería, las medidas refractarias a facilitar cualquier coope-
ración tienen por objeto frustrar las políticas federales y, por naturaleza, entran
en conflicto con la regulación federal.17 Sin embargo, contra todo pronóstico en
un modelo federal como el que ha prevaleció en los Estados Unidos a partir del
New Deal, caracterizado por la ausencia de rigideces constitucionales que limiten
el poder federal o inmunicen a los Estados frente a su acción (y, a la inversa, que
calcifique ámbitos sustantivos de regulación reservándolos en exclusiva al legis-
lador federal), resulta que la no cooperación de los Estados en la ejecución del
derecho federal de extranjería ha encontrado una protección estructural, una ri-
gidez introducida por el Tribunal Supremo en los años 90 que limita el poder del
legislador para ordenar verticalmente las competencias de ejecución, con la que
14 Mashaw, Merrill y Shane, Administrative Law, pp. 263-66.
15 Véase, p. ej., Crane v. Napolitano 920 F.Supp.2d 724 (N.D.Tex. 2013), p. 739, si bien en el
contexto del memorándum aprobado por el Attorney General sobre ejercicio de la discrecio-
nalidad en la aplicación de la legislación federal de extranjería.
16 Seguimos a Villazor, “What is a ‘Sanctuary’?,” pp. 151-54, quien prefiere reservar la expre-
sión “refugio” (sanctuary) para las políticas de resistencia a la cooperación, frente a otras
normativas estatales o locales que no pretenden incidir directamente en materia de inmigra-
ción, y que afectan a funciones propiamente subfederales, como las prestaciones sanitarias,
el pago de la matrícula educativa, el derecho de alquiler o de compra de inmuebles etc.
17 Spiro, “Formalizing Local Citizenship,” p. 566.
208
no cuentan, en cambio, el resto de las medidas de integración que reconocen de-
rechos y regulan la esfera jurídica de los extranjeros. Veámoslo.
B. El valor constitucional de la autonomía estatal: de la
cooperación a la coerción
Los Estados que pretenden participar unilateralmente en la aplicación del régi-
men nacional de extranjería tratan de explotar los elementos contingentes del sis-
tema federal; tratan, en definitiva, de escurrirse por entre las costuras de la legis-
lación para defender un poder inherente y residual. El legislador, de un solo
golpe, podría acabar con esas incursiones o, al contrario, rasgar el tejido norma-
tivo para permitir una implicación mucho mayor. En cambio, cuando se trata de
resistir la coacción federal, los Estados (y entidades locales, que a efectos de su
relación con los poderes federales no tienen una existencia separada de aque-
llos),18 van a recurrir a una de las pocas protecciones estructurales que ofrece la
Constitución a la autonomía estatal y que el Tribunal Supremo ha decantado de
la Décima Enmienda. Una protección que el legislador federal no puede vencer
directamente aunque, como veremos, sí podrá sortear recurriendo a otros medios
para “motivar” a los Estados a cooperar.
1. La autonomía estatal en el federalismo cooperativo
El modelo dual que prevaleció en el federalismo de los Estados Unidos hasta los
años 30 se fundamentaba en la necesidad de articular las relaciones entre los Es-
tados y la Federación a base de construir ámbitos competenciales separados y
18 Como tendremos ocasión de reiterar más adelante, en efecto, las entidades locales son vistas,
principalmente como instrumentos subordinados del Estado, y sus actuaciones son tratadas
como actos estatales en lo concerniente a las relaciones federales. Por ello, los mismos prin-
cipios que definen la naturaleza de las relaciones entre el poder nacional y los Estados, y que
delimitan sus respectivas competencias, se aplican también a la relación entre la Federación
y los gobiernos locales y a las cuestiones sobre el impacto de la legislación federal en la
normativa municipal. No debe extrañar al lector, por tanto, que muchos de los asuntos que
vamos a estudiar en este epígrafe y que tratan de definir las restricciones constitucionales de
lo que el legislador nacional puede o no hacer respecto de los Estados (y, en especial, las
restricciones impuestas por la Décima Enmienda), así como las doctrinas construidas, vía
jurisprudencial, sobre el alcance de los poderes estatales y el efecto preentivo de la legisla-
ción federal, sean asuntos cuyo objeto lo constituyen, en verdad, actuaciones llevadas a cabo
por entidades locales o esferas de competencia estrictamente municipal. Ver infra F.2.
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exclusivos. En este sentido, la Décima Enmienda a la Constitución19 se empleó
activamente por el Tribunal Supremo para construir zonas reservadas al control
exclusivo estatal y protegerlas frente a cualquier injerencia de los poderes federa-
les.20 La incapacidad para trazar líneas divisorias practicables y la inmensa trans-
formación constitucional de los años 30 acabo con el dualismo y con el protago-
nismo de la Décima Enmienda como límite independiente del poder federal. El
Tribunal Supremo aceptaba con ello un poder federal pleno y absoluto para regu-
lar la economía rechazando simultáneamente considerar la Décima Enmienda
como un límite independiente al poder del legislador, viendo la cláusula como un
mero recordatorio de que el Congreso puede regular sólo si la Constitución le re-
conoce competencia para hacerlo.21
Durante las décadas posteriores, el modelo federal no ofreció un límite arti-
culable frente al poder del legislador nacional. En ese largo período, tan sólo en
una ocasión el Tribunal despertó de su letargo a la Décima Enmienda para inva-
lidar una ley federal, expresando cierto recelo respecto a la regulación federal de
los Estados como tales Estados y afirmando la existencia de ámbitos sustantivos
de responsabilidad exclusiva de los Estados. Así, en National League of Cities v.
Usery,22 se declaró inconstitucional la aplicación de las exigencias relativas al sa-
lario mínimo contenidas en la Fair Labor Standards Act a los empleados estata-
les y locales. Ello, dirá el Tribunal, es contrario a la Décima Enmienda porque la
ley federal “desplaza directamente la libertad de los Estados para estructurar ín-
tegramente sus actuaciones en ámbitos tradicionalmente asignados a su gobierno
y administración.”23 Siguiendo un razonamiento propio del federalismo dual, el
Tribunal Supremo construyó un espacio reservado en exclusiva al control de los
Estados, que los tribunales debían administrar y proteger frente a cualquier in-
trusión federal. La competencia para regular los salarios de aquellos empleados
que desempeñan funciones públicas tradicionalmente atribuidas a los Estados (p.
19 Enm. X U.S. Const.: “Los poderes que la Constitución no delegue a los Estados Unidos ni
prohíba a los estados quedan reservados a cada uno de los estados o al pueblo.”
20 Así, si el comercio interestatal era competencia federal, la producción y manufactura eran
competencias exclusivas de los Estados que la Federación no podía regular. P. ej., Hammer
v. Dagenhart (The Child Labor Case), 247 U.S. 251 (1918), p. 276.
21 La Décima Enmienda es demasiado débil para constituirse en una barrera impenetrable con-
tra la regulación federal. Es, simplemente, el recordatorio de una obviedad, “que todo aquello
que no se ha cedido por la Constitución, se retiene por los Estados.” United States v. Darby,
312 U.S. (1941), p. 124.
22 426 U.S. 833 (1976).
23 Id., p. 851.
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ej., “prevención de incendios, protección policial, salubridad, salud pública, cui-
dado de parques e instalaciones recreativas”)24 es exclusiva de los Estados, mien-
tras que otros trabajadores que desempeñan funciones en ámbitos en los que tra-
dicionalmente no han actuado los Estados (p ej., transporte ferroviario) quedan
sometidos a la regulación federal. La Décima Enmienda debe servir como un es-
cudo protector de los ámbitos de competencia estatal y como un límite de los po-
deres del legislador.
Poco esfuerzo habría hecho falta para incluir en ese espacio inmune a la inje-
rencia federal el poder de los Estados (y entidades locales) para regular las fun-
ciones de sus empleados y, por tanto, preservar frente al legislador estatal cual-
quier normativa que impusiera la no cooperación en la ejecución de la legislación
federal de extranjería. Sin embargo, en menos de diez años, en los que no se vol-
vería a emplear la Décima Enmienda para declarar la inconstitucionalidad de una
ley federal, el Tribunal Supremo se retractó expresamente y abandonó su tenta-
tiva de resucitar a la Décima Enmienda como guardiana de la autonomía estatal
en García v. San Antonio Metropolitan Transit Authority.25 Nuevamente cues-
tionada la aplicación de la Fair Labor Standards Act a las administraciones esta-
tales y locales, el tribunal rechazó que se violara la Décima Enmienda y declaró
que la perspectiva adoptada en Usery sobre la existencia de una inmunidad esta-
tal, administrada judicialmente, frente a la regulación federal, era inviable en la
práctica y errónea desde un punto de vista teórico.26 La protección de las prerro-
gativas estatales debe dejarse en manos del procedimiento de adopción de deci-
siones, en el cual participan los Estados (el Senado preserva los intereses de los
Estados garantizando que todos tienen la misma representación), los cuales pue-
den prevenir la adopción de normas que violen sus competencias.27 En definitiva,
la regulación de los empleados estatales pertenece a la competencia concurrente
de los estados y de la federación.
2. El renacer de una protección constitucional limitada de la auto-
nomía: la anticommandeering rule
Abstracción hecha de Usery, puede afirmarse sin demasiado temor a errar que
tras el New Deal, y hasta comienzos la década de los 90, si el legislador federal
hubiera tenido intención de forzar a las administraciones estatales y locales a
24 Id., p. 852.
25 469 U.S. 528 (1985).
26 Id., pp. 545-547.
27 Id., p. 551
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cooperar en la ejecución del ordenamiento de extranjería, o al menos a no obs-
truir la ejecución por la administración federal, le habría bastado con aprobar
legislación obligando a los Estados a cumplir con sus deseos. Es más, tal y como
se ha señalado por algunos autores, el modelo cooperativo nacido en los años 30,
que implicó una generalización del ejercicio concurrente de poderes regulatorios
para alcanzar objetivos comunes y de la interdependencia administrativa entre
instancias de gobierno que se consideraban situadas en régimen de igualdad, ex-
perimentó una progresiva jerarquización, en la que el poder federal monopoliza
progresivamente la capacidad de decisión política y emplea distintas técnicas
coercitivas para persuadir a los Estados de que cooperen en la ejecución.28 Entre
esas técnicas de coerción, destacan la imposición de condiciones a las a ayudas
federales directas en forma de subvenciones, los mandatos de actuación dirigidos
al legislador o a la administración estatal, y el empleo agresivo por el legislador
federal de su poder preentivo de las facultades regulatorias estatales.29
Sin embargo, a partir de los años 90, el Tribunal Supremo trató, aparente-
mente, de moldear un nuevo federalismo dual. Para ello, debía introducir rigide-
ces en un sistema que desde los años 30 había abandonado todo intento de trazar
demarcaciones estrictas de competencias y había aceptado una amplia concu-
rrencia, cooperación e interdependencia de los poderes estatales y federales. La
operación exigía (aunque no sólo),30 embridar el poder federal, para lo cual el
Tribunal actuó en tres direcciones: limitando el alcance de la Cláusula de Comer-
cio, reforzando la inmunidad de jurisdicción de los Estados frente a acciones de
responsabilidad de los particulares presentadas ante los tribunales federales y re-
cuperando la Décima Enmienda de la Constitución como límite estructural a la
acción de los poderes federales y como percutor de un espacio constitucional-
mente reservado a la autonomía estatal. Este último aspecto de la revolución para
el modelo federal que se alumbraba es el que ahora más nos interesa. Aunque,
como enseguida se comprobará, la autonomía estatal protegida nacida de él va a
tener otro significado.
28 Elazar, “Cooperative Federalism,” p. 68.
29 Kincaid, “Three faces of contemporary American federalism,” pp. 70-72. Sobre la utilización
por la presidencias conservadoras de las técnicas coactivas enumeradas en el texto principal,
desde Reagan hasta George W. Bush, Robertson, Federalism and the Making of America,
pp. 151-53.
30 Exigía también, como vimos en el capítulo 1, restringir el poder de los Estados, reforzando
el efecto preentivo de la legislación federal y la noción de exclusividad federal en determi-
nadas materias (p. ej., comercio interestatal o asuntos de exterior) aunque el alcance de esos
límites impuestos al poder de los Estados no es muy claro, como también tuvimos oportuni-
dad de señalar.
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Indicación de que las cosas podían estar cambiando, otra vez, en Gregory v.
Ashcroft el Tribunal concluyó que cuando el legislador federal pretendiera regu-
lar actividades importantes de los Estados que “afecten al corazón mismo del go-
bierno representativo” (en el caso, la edad de jubilación de los jueces) debía ha-
cerlo mediante una declaración inequívoca de su voluntad de que se aplique la ley
federal.31 Pero, nótese, no se niega en ningún momento que el legislador tenga
competencia para actuar y no se afirma en ningún momento que los Estados estén
inmunizados frente a su poder preentivo.
En New York v. United States,32 manejando nuevamente la idea de la exis-
tencia de ámbitos exclusivos de prerrogativa estatal, el Tribunal Supremo declaró
contraria a la Décima Enmienda e inconstitucional, una ley federal que imponía
a los Estados la obligación de regular el régimen de almacenamiento y elimina-
ción de los residuos radioactivos (como, p. ej., baterías, pilas, detectores de humo,
determinados equipos médicos), de acuerdo con las directrices fijadas en la
norma nacional. La ley no sólo contemplaba incentivos económicos para los Es-
tados que cumplieran con la normativa federal y les habilitaba para grabar fiscal-
mente los residuos procedentes de otros Estados, sino que iba más allá decla-
rando al Estado propietario de los residuos radioactivos producidos en el Estado
y que no fueran eliminados o almacenados en la forma prevista por la normativa
federal y responsable de los daños que directa o indirectamente pudieran causar.
Esta última previsión es la problemática. El legislador no puede coaccionar a los
Estados para que regulen de acuerdo con las instrucciones dadas por el Congreso.
En el modelo federal de los Estados Unidos la Décima Enmienda y los propios
límites al alcance de los poderes federales que resultan del Art. I impiden que la
Federación pueda apropiarse del aparato regulatorio del Estado imponiendo que
implemente o desarrolle la legislación federal. Si pudieran hacerlo, “serían los
cargos electos estatales los que asumirían la responsabilidad política frente a los
electores, y los que serían objetivo de su desaprobación, mientras que los cargos
electos federales que han diseñado el marco regulador permanecerían aislados de
las consecuencias electorales de sus propias decisiones,” en definitiva la respon-
sabilidad política se vería tergiversada “si como consecuencia de la coerción fede-
ral, los cargos electos estatales no pudieran regular de acuerdo con las preferen-
cias de su propio electorado, en ámbitos en que no han sido desplazados (pre-
empted) por la legislación federal.”33 Todo lo dicho no significa que el legislador
carezca de la capacidad para motivar a los Estados a regular en un determinado
sentido, o que no pueda ofrecer incentivos a los Estados como método para in-
fluenciar la definición de sus políticas de un Estado. Como veremos más adelante,
31 501 U.S. 452 (1991), pp. 460-64.
32 505 U.S. 144 (1992).
33 Id., p. 173.
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el tribunal reconoce expresamente la capacidad del legislador para imponer con-
diciones a la participación de los Estados y entidades locales en programas sub-
vencionados federales y para ejercitar limitadamente su poder preentivo bajo la
amenaza de regular directa y exhaustivamente, con exclusión del Estado, la ma-
teria de que se trate.34
3. La anticommandeering rule y las competencias estatales de eje-
cución: Printz y Condon
De particular interés para nosotros es el siguiente paso que dio el Tribunal al ex-
pandir el alcance de la anticommandeering rule35 prohibiendo que la adminis-
tración o el legislador federal puedan imponer a los Estados la ejecución material
del ordenamiento federal. En Printz v. United States,36 se planteó si la Brady
Handgun Violence Prevention Act vulneraba la Décima Enmienda al requerir de
las autoridades policiales estatales y locales la verificación de los antecedentes
penales de todos aquellos particulares que quisieran comprar un arma de fuego.
El Tribunal declaró la ley inconstitucional “porque los poderes federales no pue-
den obligar a los Estados a implementar, mediante actos normativos o de ejecu-
ción, programas regulatorios federales.”37 El tribunal atribuye un peso impor-
tante en su razonamiento al elemento histórico y a la voluntad de los constituyen-
tes.38 Centrándonos en los argumentos anclados en la estructura constitucional,
de acuerdo con la sentencia, la coerción ejercida sobre los Estados quebranta el
principio de “soberanía dual,” conforme al cual cada Estado debe quedar libre de
34 Ver infra, E.2 y 3 respectivamente.
35 Como habrá observado el lector, a lo largo del texto se ha procurado no emplear expresiones
en inglés cuando existe terminología equivalente en español. No obstante la traducción que
creemos más adecuada para anticommandeering rule, como principio anti-coerción, es
inexacta, pues las alternativas a los mandatos de actuaciones normativas o de ejecución,
como son la amenaza que implica el ejercicio del poder preentivo del legislador federal o la
imposición de condiciones (normativas o de ejecución) a la percepción de fondos federales,
puede implicar tanta o más coerción que el propio mandato directo que el principio prohíbe.
Sobre la evolución de una anticommandeering rule a un principio anti-coerción, empleado
en sentido estricto, Coan, “Commandeering, Coercion, and the Deep Structure of American
Federalism,” pp. 6-13.
36 521 U.S. 898 (1997).
37 Id., p. 925.
38 Algo que ya antes había analizado críticamente Prakash, “Field Office Federalism,” pp.
1990-2006, para concluir que desde un punto de vista histórico hay argumentos para consi-
derar que si bien la voluntad del constituyente fue excluir la imposición de obligaciones sobre
el legislativo estatal, fue también la de permitir que los poderes federales pudieran emplear
las estructuras administrativas estatales para la ejecución del derecho nacional.
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la interferencia del legislador en su capacidad “para representar a sus electores y
ser responsable frente a ellos.” La Constitución confiere competencia al legislador
“para regular las personas, no los Estados.”39 El tribunal rechaza que el supuesto
planteado en Printz pueda distinguirse del resuelto en New York; al contrario, no
hay diferencia entre coaccionar para que se tome una decisión de política legisla-
tiva en un determinado sentido y para que se asista en la ejecución material de la
ley.40 Por ello, los problemas que presenta son similares: “al forzar a las adminis-
traciones estatales a absorber el coste económico de ejecutar un programa fede-
ral, el legislador federal puede atribuirse el crédito por haber ‘solucionado’ pro-
blemas sin tener que pedir a sus electores que paguen por ello con impuestos fe-
derales más altos.” E incluso cuando no se fuerza a los Estados a absorber tales
costes, concluye el tribunal “aún se les puede hacer responsable de cualquiera
carga burocrática o error que perjudique al administrado”41 Por otra parte, el tri-
bunal distingue expresamente la incorporación coactiva de los empleados estata-
les a la administración de un marco regulatorio federal, de la exigencia, derivada
de la Cláusula de Supremacía, de que los aparatos judiciales estatales apliquen el
ordenamiento federal,42 así como de aquellas normativas federales que se limitan
a solicitar de los Estados que permitan a sus empleados públicos aplicar el dere-
cho nacional (es decir, una cooperación voluntaria).43 El Tribunal, como ya sa-
bemos, también declaró inconstitucional la ley porque vulneraba la separación
horizontal de poderes, aunque un análisis pormenorizado de esta parte de la sen-
tencia ya se ha hecho en otro lugar.44
Completa la construcción de la anticommandeering rule el asunto Reno v.
Condon45 en el que el Tribunal va a hacer una criba en su doctrina, que no por
anunciada en los casos anteriores, es menos importante a los efectos que nos trae
39 Printz, 521 U.S. p. 920.
40 Id., p. 927-29.
41 Id., p. 930. Para una crítica reciente al argumento de la distorsión de la responsabilidad polí-
tica esgrimido tanto en New York como en Printz, véase Coan, “Commandeering, Coercion,
and the Deep Structure of American Federalism,” pp. 13-18.
42 Aunque véase la aparente contradicción con esta afirmación, por lo demás admitida por la
doctrina de forma unánime, de Medellin v. Texas, 552 U.S. 491 (2008), en la que el Tribunal
rechaza obligar a los tribunales de Texas, a pesar de la orden presidencial directa de que lo
hicieran, a conocer de un asunto que habían considerado inadmisible por defecto de proce-
dimiento. Aunque el TS no apoya su argumentación en la anticommandeering rule, si juega
un papel relevante en la sentencia de instancia, en concreto en el voto concurrente del presi-
dente del Court of Criminal Appeals of Texas. Ex Parte Medellin, 223 S.W.3d 315
(Tex.Crim.App. 2006), pp. 353-56.
43 Printz 521 U.S., pp. 905-909.
44 Ver Cap. II, A.2.
45 528 U.S. 141 (2000).
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aquí. Al contrario que New York y Printz, fue un pronunciamiento unánime en el
que, confirmando las reglas que habían quedado ya sentadas,46 rechazó sin em-
bargo la impugnación de la Drivers’ Privacy Protection Act. La ley regula el tra-
tamiento de la información personal contenida en los registros de las administra-
ciones estatales de tráfico, prohibiendo la difusión o transmisión de la misma en
determinadas circunstancias y exigiéndola en otras. Al avalar su constitucionali-
dad, el tribunal destaca que la ley federal en cuestión impone una prohibición de
conducta, que se dirige al Estado en cuanto responsable de su propias bases de
datos, pero no un mandato positivo; es decir, no exige que legislador estatal
apruebe ninguna norma, ni requiere de las administraciones de los Estados que
auxilien en la ejecución del ordenamiento federal. Parece, pues, que el tribunal
equipara obligación de abstención (es decir, prohibición) con preención, y ya ha-
bía anunciado en New York y Printz que la anticommandeering rule dejaba in-
cólume el poder preentivo del legislador. De esta forma, la coerción prohibida
sería aquella que implica la imposición de una obligación de hacer, mientras que
la preención, permitida, no exigiría actuación alguna (aunque, por supuesto
puede tener también carácter coactivo, p. ej., una prohibición acompañada de
sanciones para las autoridades estatales que la incumplan).47 Se trata, además, de
una regulación de “alcance general,” que disciplina tanto las actuaciones de la
administración pública estatal como la conducta de los particulares que hayan
obtenido de ella la información y que pretendan difundirla o volver a ponerla a la
venta.48 Para el tribunal, estas características de la ley sirven para confirmar ín-
tegramente su constitucionalidad, incluyendo aquellas disposiciones de la misma
que imponen a los Estados la obligación (positiva) de hacer pública la informa-
ción personal en determinadas circunstancias. La posibilidad de que se pueda
exigir a los Estados la comunicación de información a la administración federal
en determinadas circunstancias se discutirá más tarde en el contexto específico
de la política migratoria, donde cobra una especial importancia ya que una parte
importante de los esfuerzos de los Estados para no cooperar con la administra-
ción federal se ha centrado precisamente en sustraer información personal que
pueda ser utilizada para identificar y localizar a los extranjeros en situación irre-
gular.
46 Id., p. 151.
47 Sobre el paralelismo acción/inacción y coacción/preención, Adler y Kreimer, “The New Eti-
quette of Federalism,” pp. 89-95. Algunos autores han destacado, sin embargo, la dificultad
para distinguir entre prohibición y obligación. Así, la Driver`s Protection Act confirmada en
Condon podría caracterizarse como la imposición de una obligación positiva de mantener
reservada determinada información, mientras que la Brady Act, anulada en Printz, podría
entenderse como una prohibición de expedir licencias de armas sin haber comprobado pre-
viamente los antecedentes penales. Chemerinsky, Constitutional law, p. 326.
48 Id., p. 146
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4. Hacia un nuevo significado de la autonomía estatal
A la vista de la doctrina del Tribunal Supremo, puede concluirse resumiendo que
la anticommandeering rule determina la inconstitucionalidad de aquellas leyes
federales que a) impongan exigencias exclusivamente sobre autoridades estatales
o locales, en lugar de tener un alcance general y ser aplicables tanto a particulares
como a quienes ejerzan funciones públicas, b) coaccionen directamente la actua-
ción de los poderes normativos o ejecutivos estatales, en lugar de emplear la per-
suasión que implica imponer condiciones a la recepción de fondos federales, c)
impongan mandatos dirigidos al legislador o a la administración estatal, en lugar
de al poder judicial, d) pretendan controlar o influenciar la manera en que los
Estados regulan la conducta de los particulares o impongan la asistencia de la
administración estatal en la aplicación de normas federales, en lugar de regular
directamente la esfera jurídica de los particulares excluyendo (preemption) toda
intervención estatal, o condicionándola a respetar los estándares previstos por el
legislador federal, e) impongan una obligación positiva de acción, en lugar de una
exigencia de inacción en forma de prohibición, f) no limitarse a regular a los Es-
tados en cuanto titulares de bases de datos.
Pero, ¿qué tipo de autonomía ha recuperado para los Estados esta línea juris-
prudencial? Conviene tener claro que la doctrina anticommandeering es, en gran
medida, ineficaz para proteger las capacidades regulatorias de los Estados. La au-
tonomía que ha construido el Tribunal Supremo no garantiza a los Estados la
competencia para regular la esfera jurídica de los particulares en ningún ámbito
sustantivo.49 El legislador federal siempre conserva su poder para desplazar la
competencia estatal en ejercicio de su poder normativo, que el propio Tribunal
Supremo ha ampliado de tal forma que no hay ámbito material que quede fuera
de su alcance. Si un Estado rehúsa poner su maquinaria administrativa al servicio
de la ejecución del Derecho federal el legislador puede obligar al Estado a que se
eche a un lado empleando el marco normativo federal, y puede poner a trabajar
la propia maquinaria burocrática federal para aplicar en el territorio del Estado,
con mayor o menor grado de desconcentración dependiendo de las necesidades,
el ordenamiento nacional. Por ello, no conviene olvidar que la administración fe-
deral siempre podrá aplicar el ordenamiento de extranjería en toda su extensión
y con toda intensidad en el territorio del Estado o municipio de que se trate, em-
pleando su propia estructura administrativa. No obstante, dada la inmensidad de
la tarea de perseguir a más de once millones de inmigrantes irregulares, creemos
49 En este sentido, p. ej., Merritt, “Three Faces of Federalism,” p. 1571 y Schapiro, Poly-
phonic Federalism, p. 59.
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haber insistido de manera suficiente en la necesidad de contar con la cooperación
de las administraciones estatales y locales.
Es más, aunque la doctrina prohíbe, en buena medida, la posibilidad de que
se imponga al legislador estatal la obligación de implementar o a las administra-
ciones estatales la obligación de aplicar el ordenamiento federal, el legislador
siempre puede poner un precio a los servicios de las administraciones estatales,
condicionando la percepción de fondos federales a su cooperación (conditional
spending) o puede amenazar con emplear su poder preentivo (conditional
preemption) a los efectos de incentivar o motivar a los Estados para que se pon-
gan a su servicio, lo que disminuye aún más la intensidad de las exigencias im-
puestas. En fin, una cosa está clara, la anticommandeering rule no devuelve a la
Décima Enmienda la agresividad que tenía en los tiempos previos al New Deal, ni
sirve para forjar con ella espacios materiales de regulación reservados a la exclu-
siva iniciativa de los Estados. Por el contrario, su principal propósito es impedir
toda aquella interferencia del poder federal que tenga como efecto alterar la rela-
ción del gobierno estatal con sus electores y que permita a aquel externalizar la
responsabilidad política y económica de sus decisiones.50 Por ello, basta con que
formalmente el Estado tenga la posibilidad de negarse a cumplir los mandatos
del legislador federal para que pueda decirse que no se le está transfiriendo la
responsabilidad política o económica de las decisiones ajenas. Con ello, en defi-
nitiva, es suficiente para la anticommandeering rule. No creemos que se trate de
una verdadera vuelta al dualismo en la organización de las competencias federa-
les y estatales, sino del rechazo a una de las manifestaciones coercitivas (los man-
datos federales), que desde los años 60 habían hecho su aparición en el federa-
lismo cooperativo nacido del New Deal51 y que se deja, como hemos señalado,
intacto en su concepción originaria. Rechazo que se ha reiterado recientemente
respecto de otro de los instrumentos de coacción empleados por los poderes fe-
derales, la imposición de condiciones regulatorias o ejecutivas a la percepción de
fondos federales, y que será analizado más abajo.
50 Merritt, “Three Faces of Federalism,” p. 1571-72 y Young, “The Rehnquist Court's Two
Federalisms,” pp. 32-33.
51 Kincaid, “Three Faces of Contemporary American Federalism,” pp. 70-71.
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C. No cooperación en la ejecución del ordenamiento fede-
ral de extranjería
1. No participación en la persecución de las infracciones de extranje-
ría
Algunos Estados y entidades locales han adoptado políticas que o bien expresa-
mente prohíben a sus fuerzas de orden público detener a un extranjero por el sólo
hecho de haber cometido, o existir sospechas de que ha cometido, una infracción
federal de extranjería, o bien limitan sus facultades para hacerlo. Mientras que
algunas normativas se refieren sólo a las infracciones de naturaleza administra-
tiva tipificadas en la legislación federal de extranjería (en particular, la mera es-
tancia irregular),52 otras abarcan también la detención por infracciones penales
(p. ej. entrada ilegal en el país).53
52 P. ej., State of Illinois Executive Order 2 (2015) (“No law enforcement official under the
jurisdiction of the State of Illinois, … shall stop, arrest, search, detain, or continue to detain
a person solely based on an individual’s citizenship or immigration status or on an adminis-
trative immigration warrant”); Chicago Welcoming City Ordinance (12 de septiembre de
2012), § 2-173-042 (“no agency or agent shall … arrest [or] detain … a person solely on the
belief that the person is not present legally in the United States, or that the person has com-
mitted a civil immigration violation”); Minneapolis Code of Ordinances, Title 2, Chapter 19,
(11 de julio de 2003) (“Public safety officials shall not … arrest or detain any person for
violations of federal civil immigration laws”); Houston Police Department Immigration Pol-
icy (en el mismo sentido); New Haven, General Order 06-2 (14 de diciembre de 2006) (en el
mismo sentido); San José Police Department Duty Manual Section L7911 (29 de marzo de
2007) (“Officers will not detain or question a person not suspected of a State felony or State
or local misdemeanor or infraction violation solely on the basis of the person’s citizenship
or status under civil immigration laws...”); Washinton DC Mayor’s Order 2011-174 (21 de
octubre de 2011) (en el mismo sentido); Wichita Police Department Policy Manual de 2006,
Policy 514 - Illegal Aliens/Foreign Nationals (“Officers shall not seek out or stop a person
suspected of being an alien just because he/she is suspected of being in this country illegally.
A law enforcement officer in Kansas does not have the power of arrest for a violation of
Federal immigration law. Should an officer have probable cause to believe that a person that
is stopped was previously deported from the United States, the officer shall contact
ICE....Re-entry after deportation is a violation of Federal Criminal Law, separate from im-
migration law”); Philadelphia Executive Order No. 8-09 (10 de noviembre de 2009) (“Law
enforcement officers shall not: (1) stop, question, arrest or detain an individual solely because
of the individual’s ethnicity, national origin, or perceived immigration status …”); Takoma
Park Municipal Code Ch. 9.04 (11 de febrero de 2008) (“No agent, officer or employee of
the City, in the performance of official duties, shall assist the United States Bureau of Immi-
gration and Customs Enforcement in the investigation or arrest of any persons for civil or
criminal violation of the immigration and nationality laws of the United States.”).
53 P. ej., Los Ángeles Special Order 40, de 27 de noviembre de 1979 (“Officers shall not arrest
nor book persons for violation of Title 8 Section 1325 of the United States Immigration Code
(Illegal Entry).”); San Rafael Resolution no. 11418, de 23 de septiembre de 2003 (“…the
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Este tipo de iniciativas no han generado mayores problemas en cuanto a su
validez, ya que si bien las autoridades subfederales pueden participar voluntaria-
mente en la aplicación de las sanciones federales de la inmigración irregular en
las circunstancias y en los términos en los que establezca el legislador nacional,
ni éste ni la administración nacional pueden ordenar directamente las competen-
cias de ejecución de los Estados para incorporarlos a la aplicación de la normativa
federal.
Es más, en Arizona v. United States, el Tribunal Supremo implícitamente,
avaló la constitucionalidad de una normativa que prohíba a las autoridades esta-
tales o locales participar en la detención por infracciones federales de extranjería.
Como ya sabemos, en ese asunto el TS entendió que los Estados y entidades loca-
les no tienen, en términos generales, poder para llevar a cabo detenciones por
infracciones administrativas tipificadas en la normativa federal en ausencia de
una autorización legal específica, o de una actuación consentida por la adminis-
tración federal o previa solicitud o instrucción de ésta.54 Argumentando a contra-
rio, una normativa que prohibiera expresamente ese mismo de actuaciones no
plantearía problemas en cuanto a su validez. En términos más generales, como
ha quedado claro ya, la regulación de las facultades que pueden ejercer las fuerzas
policiales estatales y locales, en particular en qué condiciones y circunstancias
puede detenerse a una persona y adoptar medidas preventivas privativas de li-
bertad, son cuestiones que se regulan por el derecho de cada Estado.55 Además,
esta competencia estatal, creemos, está protegida por el blindaje que proporciona
la anticommandeering rule, que condenaría cualquier intento por parte de los
poderes federales de incorporar forzosamente a los agentes estatales y locales
para que ejerzan las funciones propias de los funcionarios de inmigración.
2. No comunicar información sobre sobre la situación administrativa
de extranjería
PERO LA PARTICIPACIÓN directa en la investigación y persecución de las infraccio-
nes de extranjería por parte de los Estados y entes locales no es, lo sabemos bien,
policy and practice not to make arrests for immigration violations because of the lack of
authority and to do so would threaten the Police Department’s ability to interact construc-
tively with residents…”); Phoenix Police Department Operations Order Manual (“The in-
vestigation and enforcement of federal laws relating to illegal entry and residence in the
United States is specifically assigned to ICE”).
54 Arizona, 132 S.Ct., p. 2507.
55 Ver Cap. III, A.1.
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un instrumento tan decisivo en la lucha contra la inmigración irregular. Así lo
evidencia el hecho de que el único marco cooperativo federal que tenía por objeto
involucrar a las fuerzas policiales estatales y locales de esa forma, el ‘modelo ope-
rativo’ (task force model) de los acuerdos de la sec. 287(g), fue abandonado sin
mayores problemas en 2012 ante la mayor relevancia que adquirían otras formas
de cooperación basadas en la recopilación y transmisión de información (parti-
cularmente, Secure Communities).56 Por ello, una segunda manifestación, espe-
cialmente significativa, de la resistencia a cooperar con las autoridades federales
ha sido la de prohibir que los empleados y agencias del Estado o entidad local
compartan información con las autoridades federales de inmigración, impi-
diendo así que esa información pueda ser utilizada por las estructuras burocráti-
cas federales para identificar, detener y expulsar inmigrantes irregulares. Como
ha quedado explicado más arriba, desde mediados de los años 80 proliferaron
iniciativas locales y estatales de muy diversa naturaleza y alcance que tenían como
objetivo mejorar el tratamiento jurídico de los inmigrantes (en especial, los irre-
gulares), que residían en sus territorios. Entre las protecciones más importantes
y controvertidas que esas normativas proporcionaban se encontraba la prohibi-
ción, dirigida a todos los empleados públicos, de que indagaran en la situación
administrativa de los extranjeros con los que trataran o transmitieran a las auto-
ridades federales cualquier información relativa a su estatus inmigratorio. Se im-
ponía, pues, una política de “no preguntar, no comunicar” (don’t ask, don’t tell).
El legislador federal tardó en reaccionar ante esas iniciativas pero lo hizo fi-
nalmente como resultado de las reformas de 1996. Con el propósito, destacado en
la tramitación legislativa, de “dar a las autoridades estatales y locales el poder
para comunicarse con el [ICE] en relación con la presencia, el paradero y las ac-
tividades de los extranjeros en situación irregular”57 se prohibió tanto a las auto-
ridades federales, como estatales o locales, que pudieran impedir, o restringir de
cualquier modo, a cualquier entidad, agencia o autoridad administrativa depen-
diente de ellos, la posibilidad de enviar o recibir información concerniente a la
situación administrativa de extranjería o de ciudadanía de una persona, con des-
tino a o procedente de las autoridades federales de inmigración. En particular,
56 Department of Homeland Security, The Performance of 287(g) Agreements. FY 2012 Fol-
low-Up, OIG-12-130 (septiembre 2012), “During our fieldwork, we reviewed the FY 2013
ICE Budget Justification submitted to Congress as part of the President’s Budget. The justi-
fication included a program decrease of $17 million for realignment and reduction of the
287(g) program. The justification for the reduction stated that ‘Given the nationwide deploy-
ment of the Secure Communities interoperability system by the end of FY 2012, it will no
longer be necessary to maintain the more costly and less effective 287(g) program.’”
57 U.S. Congress, House of Representatives, Personal Responsibility and Work Opportunity
Reconciliation Act of 1996, Conference Report to accompany H.R. 3734, 104th Cong., 1996,
H. Rep. 104-725, p. 383.
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ninguna persona o agencia podrá prohibir a un funcionario, agencia o autoridad
pública “enviar, solicitar o recibir esa información,” “conservar la información
relativa a la situación administrativa del extranjero,” o “intercambiar esa infor-
mación con otras autoridades federales, estatales o locales.”58 Esta normativa fe-
deral trataba, por tanto, de dejar sin efecto (preempt) las normativas estatales y
locales que implantaban una práctica de “no preguntar, no comunicar” informa-
ción relativa al estatus inmigratorio. La pregunta que se planteó al poco tiempo
ante los tribunales fue ¿puede hacer tal cosa el legislador federal, o la anticom-
mandeering rule se lo impide, blindando las prácticas locales descritas?
La ciudad de Nueva York había aprobado en 1989 una ordenanza municipal
por la que disponía que “ningún empleado o agente de la Ciudad podrá comunicar
(transmit) a las autoridades federales de inmigración información alguna rela-
tiva a un extranjero” salvo que así lo exigiera la ley o el extranjero fuera sospecho
de la comisión de un delito. Temiendo que la nueva normativa federal podía po-
ner en peligro su política de no cooperación, Nueva York interpuso un recurso
contra ella fundamentado en la vulneración de la Décima Enmienda a la Consti-
tución. En auxilio de su argumentación, Nueva York se basa en los asuntos Printz
v. United States y New York v United States para defender que los Estados (y las
entidades locales como sus brazos administrativos) tienen capacidad, protegida
constitucionalmente, para elegir participar o no en la implementación o adminis-
tración de la normativa federal, y ello incluye la facultad de prohibir la coopera-
ción, aun voluntaria, de las autoridades locales con la administración federal.
Pero el paralelismo con el asunto Printz no resultaba procedente, a ojos del
tribunal. Como recordó el 2nd Circuit Court of Appeals en su sentencia, las dis-
posiciones sobre intercambio de información contenidas en la nueva normativa
federal no imponen a los Estados la obligación de exigir o prohibir nada, ni de
administrar, ejecutar o aplicar un marco normativo o un programa federal, ni re-
clutan a los empleados estatales o locales para esos fines, que es precisamente lo
que Printz prohíbe.59 La anticommandeering rule no blinda el poder de los Esta-
dos para frustrar los objetivos de una normativa federal mediante una resistencia
pasiva, consistente en prohibir toda cooperación con las autoridades federales.
Precisamente, el único propósito de la nueva normativa federal es el de proteger
una forma de cooperación estrictamente voluntaria60 mediante una prohibición,
58 Se trata de la sec. 434 de la Personal Responsability and Work Opportunity Reconciliation
Act (PRWORA), Pub.L. 104-193, y de la sec. 642 de la Illegal Immigration Reform and
Immigrant Responsibility Act (IIRIRA), Pub.L. 104-208. No incorporadas a la INA, nos re-
feriremos a ambas disposiciones empleando la versión codificada en el USC. A saber, secs.
1644 y 1373(a) y (b) USC 8.
59 City of New York v. U.S. 179 F.3d 29 (2nd Cir. 1999).
60 Id, pp. 34-35.
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expresada a través de una doble negativa: se prohíbe a los gobiernos estatales y
locales que prohíban a sus empleados comunicar información a las autoridades
federales en relación con la situación administrativa de un extranjero. Para el tri-
bunal, las disposiciones federales constituyen una prohibición por la que el legis-
lador se limita a dejar sin efecto (preempt) las normativas estatales o locales que
frustren su propósito. El efecto preentivo de las disposiciones de la legislación
federal de 1996 no se ve restringido por la Décima Enmienda y su protección de
la autonomía federal. El Tribunal Supremo, como sabemos, había distinguido en-
tre la legislación federal que pretende imponer a los Estados la obligación de lle-
var a cabo alguna actuación (p. ej. normativa o de ejecución) de aquella que se
limita a excluir o prohibir (preempt) la intervención de los Estados.61 Las dispo-
siciones federales no exigen a los Estados comunicar la existencia de extranjeros
en situación irregular; simplemente prohíben que los gobiernos estatales y locales
restrinjan las facultades de sus empleados para optar voluntariamente por comu-
nicar esa información o contactar con las autoridades federales para verificar la
situación administrativa de extranjería de una persona (p. ej., cuando pretenda
utilizar los servicios públicos prestados por el Estado o entidad local).
La lógica de la preención/prohibición que queda a salvo de la anticomman-
deering rule es más compleja en un contexto en el que los Estados pugnan por no
cooperar, por no ejercer competencia alguna, mientras que los poderes federales
quieren forzar dicha cooperación. Una simple prohibición, entendida como abs-
tención, difícilmente puede alcanzar el objetivo de conseguir que los Estados
cooperen, algo que exige, en buena lógica, una conducta activa. Por ello, el legis-
lador ha tenido que recurrir a un esforzado ejercicio de gimnasia textual, em-
pleando una doble prohibición: prohibir que se prohíba cooperar voluntaria-
mente. En cualquier caso, como vimos más arriba, toda prohibición puede fácil-
mente traducirse en un mandato, y aquí esa trasformación es más fácil: la prohi-
bición de impedir la cooperación puede entenderse fácilmente como la imposi-
ción al Estado de una obligación de permitir, e incluso facilitar la cooperación,
coqueteando aún más de cerca con el terreno prohibido por la anticomman-
deering rule.
Pero la Ciudad de Nueva York había traído otra argumentación al caso que es
importante analizar. La inconstitucionalidad de la normativa federal vendría
también determinada por su interferencia con la capacidad de Estados y munici-
pios para utilizar y disponer de la información obtenida sobre la situación admi-
nistrativa de los extranjeros residentes en sus territorios. Información confiden-
cial, que pertenece a la administración estatal y local y que se ha obtenido, y es
61 Como sabemos, ejemplo significativo de esta distinción es Reno v. Condon, 528 U.S. 141
(2000).
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esencial, en el desarrollo de sus propias funciones (prestación de servicios, aten-
ción a las víctimas de delitos), y no para su empleo en la ejecución de la legislación
federal de extranjería. Admitiendo que esa interferencia en la confidencialidad de
la información se produce,62 el Tribunal pondera el interés de la ciudad para con-
cluir que la confidencialidad no se impone como una práctica general, sino que
únicamente se quiere preservar frente a la administración federal de inmigración,
mientras que, por el contrario, la información comparte libremente con cualquier
otra agencia. Por tanto, el propósito del gobierno local “no es proteger informa-
ción confidencial en general, sino reducir la efectividad de las políticas federales
en materia de inmigración.”63
En definitiva, la legislación federal es válida. La consecuencia inmediata es
que el poder de la Ciudad de Nueva York para limitar la cooperación con las au-
toridades federales en lo referente a la transmisión de la información recogida,
en la medida en que no está protegida por la Décima Enmienda, sucumbe ante la
voluntad del legislador federal cuando este decide ejercer su poder preentivo,
como ha ocurrido con las disposiciones en vigor desde 1996. Sin embargo, se de-
jan sin responder varias preguntas importantes. Primero sobre el alcance de la
protección que la anticommandeering rule proporciona a la autonomía estatal,
pues queda pendiente saber si el legislador federal puede llegar a imponer a los
Estados una obligación de compartir información o de tratar la información ob-
tenida de una determinada manera (esto lo veremos en el último epígrafe). Se-
gundo, si con el estatus quo actual queda espacio para que los Estados y entidades
locales puedan resistir la participación en la ejecución del ordenamiento federal
de extranjería, cuestión que pasamos a ver inmediatamente.
62 Id. p. 36. El Tribunal reconoce la existencia de un internes de la ciudad en preservar la con-
fidencialidad de la información: “la obtención de la información necesaria para el desarrollo
de una amplia variedad de funciones gubernamentales estatales y locales puede en algunos
casos verse dificultada si no se asegura la confidencialidad de la misma.”
63 Id, pp. 36-7. Se deja sin responder la cuestión de si una práctica general de confidencialidad
establecida a nivel local y necesaria para el legítimo desarrollo de las funciones atribuidas al
municipio (p. ej. seguridad pública) sobreviviría a la legislación federal. La cuestión no ha
sido resuelta aún por los tribunales, pero, p. ej. para Hing, “Immigration Sanctuary Policies,”
p. 278-80 esta parte de la sentencia es clave de cara a definir un espacio más amplio para el
desenvolvimiento de las políticas locales y estatales contrarias a participar en la ejecución de
la regulación federal: “si se impidiera a los empleados locales compartir la información con
cualquier tercero en atención a consideraciones de interés público,” como la necesidad que
tienen las fuerzas del orden de ganarse la confianza de las comunidades en las que sirven
para garantizar la seguridad pública, “la intrusión federal en tales objetivos sí podría ser con-
traria a la Décima Enmienda” ya que son expresión de prioridades de gasto y facultades de
delimitación de los deberes de los empleados públicos, que constituyen el núcleo duro de la
soberanía estatal.
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3. No investigar la situación administrativa del extranjero
LA IMPORTANTE LIMITACIÓN que el legislador impuso a la libertad de los Estados y
entes locales para poder decidir su grado de implicación en la ejecución del orde-
namiento federal de extranjería, quedaba aún abierto, sin embargo, un espacio
para la resistencia. En efecto, si bien la legislación federal impide que los Estados
y entes locales limitar la facultad de sus empleados para compartir voluntaria-
mente la información que hayan obtenido en ejercicio de sus funciones, debe
plantearse qué ocurre cuando lo que se prohíbe es obtener la información en pri-
mer término. Si no existe información alguna, lógicamente ninguna información
puede transmitirse, aunque exista la voluntad de hacerlo, a las autoridades fede-
rales. De esta forma, surge inmediatamente la pregunta: ¿deja sin efecto también
la legislación federal aquellas prácticas o normativas subfederales que tienen por
objeto prohibir que se obtenga información sobre la situación administrativa de
los extranjeros?
En Sturgeon v. Bratton,64 un tribunal estatal tuvo la oportunidad de pronun-
ciarse acerca de la política de no cooperación que el Departamento de Policía de
Los Ángeles venía aplicando desde 1979. De acuerdo con la Special Order 40 (SO
40), “la situación irregular de un extranjero no es una cuestión relevante para la
actuación de la policía” y por ello se ordena a los agentes “que no lleven a cabo
ninguna actuación que tenga como objeto descubrir el estatus inmigratorio de
una persona.” Asimismo, limita el poder de los agentes locales para practicar de-
tenciones por el delito de entrada ilegal en el país, exigiendo que se produzca en
presencia del agente (algo que es difícil suceda).65 Pues bien, Harold Sturgeon
argumentó que la SO 40 era contraria a las disposiciones federales que invalida-
ban cualquier intento de restringir o impedir que un empleado local o estatal fa-
cilitara voluntariamente información a las autoridades federales de inmigración.
Para el Tribunal, en cambio, no existe tal conflicto. En efecto, la política del
Departamento de Policía de Los Ángeles tan sólo prohíbe aquellas actuaciones
policiales que tengan por objeto averiguar la situación administrativa de un ex-
tranjero. Es una práctica consistente en “no preguntar” (don’t ask). Por contra, la
legislación federal sólo tiene el propósito de proscribir toda política de “no comu-
nicar” (don’t tell), es decir que trate de impedir que un empleado estatal o local,
que ya tuviera conocimiento de la situación irregular de un extranjero, pueda co-
municar dicha información a las autoridades federales de inmigración. La nor-
mativa federal y la municipal no se solapan, y el Tribunal rechazó expresamente
64 174 Cal.App.4th 1407 (2009)
65 Id., pp. 1413-14.
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la lectura propuesta por Sturgeon, para quien la prohibición de cualquier restric-
ción en la “transmisión” de información contemplada en la legislación federal en-
traría en conflicto con una prohibición de “obtener información” que pudiera ser
enviada. El legislador tuvo la oportunidad de dejar sin efecto (preempt) también
cualquier restricción a la obtención voluntaria de información, pero no lo hizo.66
El Tribunal descartó también que la normativa local constituyera un obstáculo
para la consecución de los objetivos de la legislación federal, que no pretende sino
proteger de cualquier restricción “el flujo voluntario de información” entre las
autoridades locales y federales. Sin embargo, la SO 40 no interfiere en el flujo de
información ya que se refiere al inicio mismo de averiguaciones sobre la situación
administrativa y no prohíbe, en ningún caso, a las autoridades locales contactar
con el ICE.67
De esta forma, el poder normativo local para prohibir cualquier indagación
sobre la situación administrativa del extranjero sobreviviría en el espacio que ha
dejado el legislador federal (no hay, pues, preención ex lege). Por otra parte, el
Tribunal aclara que tampoco una pretendida exclusividad federal en materia de
inmigración bloquearía la normativa local considerada. Reiterando que la refe-
rida exclusividad se limita a “determinar quién debe o no ser admitido en el país,
y las condiciones para que pueda permanecer en él” y que no toda normativa que
tenga por objeto al extranjero debe considerarse inválida, concluye que la SO 40
es una “regulación de la conducta policial, y no una regulación de la inmigración,”
por lo que tampoco procede una preención estructural,68 en los términos ya vis-
tos.
4. Las políticas de no cooperación, entre la adaptación y el conflicto
con la legislación federal
EN RESPUESTA A la sentencia del 2nd Circuit la Ciudad de nueva York modificó su
normativa,69 sirviendo de modelo a otras muchas a lo largo y ancho del país. En
cuanto a la comunicación de información sobre la situación administrativa de los
extranjeros, la nueva regulación impone que se trate como cualquier otra infor-
66 Id., pp. 1421-22.
67 Id, p. 1423.
68 Id, p. 1422.
69 Derogó la Executive Order 124 y en su lugar aprobó las nuevas Executive Orders 34 y 41 en
2003.
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mación confidencial (p. ej., orientación sexual, o condición de víctima de violen-
cia doméstica), prohibiendo su divulgación con cualquier tercero, a salvo las ex-
cepciones contempladas expresamente.70 Con ello claramente se quieren explotar
las posibilidades que ofrece la interpretación más arriba expuesta que parecía in-
clinarse por dar cierto crédito a una política general de confidencialidad en la
gestión de la información obtenida por los empleados locales. Esa práctica gene-
ral de confidencialidad estaría al servicio de legítimos intereses locales relativos
a la seguridad pública (ganarse la confianza de la comunidad) y a la administra-
ción de unos recursos limitados (facilitando la obtención de la información en
primer término) y no de un propósito de oposición a las políticas federales en
materia de inmigración. Algunas normativas tratan de poner en terreno aún más
seguro la prohibición de comunicación permitiéndola expresamente “cuando así
venga impuesto por la ley,”71 lo que puede interpretarse de manera conforme a
las disposiciones del derecho federal que, como sabemos, “exigen” que se permita
la transmisión voluntaria de información. Por otra parte, se mantiene práctica-
mente inalterada la prohibición de que los empleados de la ciudad indaguen en
la situación administrativa de extranjería salvo en el contexto de la investigación
de una actividad ilegal que no sea la mera estancia irregular,72 excluyendo, en
70 New York Executive Order No. 41, sec. 2 (“No City officer or employee shall disclose con-
fidential information, … (e) Unless in the case of information relating to immigration status,
(i) the individual to whom such information pertains is suspected by such officer or employee
or such officer's or employee's agency of engaging in illegal activity, other than mere status
as an undocumented alien or (ii) the dissemination of such information is necessary to ap-
prehend a person suspected of engaging in illegal activity, other than mere status as an un-
documented alien or (iii) such disclosure is necessary in furtherance of an investigation of
potential terrorist activity.”). En el mismo sentido, Chicago Municipal Code § 2-173-030 (29
de marzo de 2006); Takoma Park Municipal Code Ch. 9.04.40 (11 de febrero de 2008);
Maine Executive Order No. 13 FY 04/05 (9 de abril de 2004); Camden Resolution No. MC-
06-259 (11 de mayo de 2006); Newark City Council Resolution No. 7RBB (octubre de 2006);
Philadelphia Executive Order No. 8-09, § 3 Confidentiality of Information (10 de noviembre
de 2009). La mayor parte de estas normativas también permiten, como a de nueva York la
divulgación de información en el contexto de una investigación por delito.
71 P. ej. Normativa citada de Takoma Park (“no agent, officer or employee of the City, in the
performance of official duties, shall release any information regarding the citizenship or im-
migration status of any individual to any third party … This section does not prohibit disclo-
sure of information regarding citizenship or immigration status where disclosure is required
by City, state or federal law or international treaty.”). En el mismo sentido, p. ej., Evanston
Resolution No. 22-R-08 (March 4, 2008), y las normativas citadas en la nota anterior de
Chicago, Durham, Maine y Philadelphia.
72 New York Executive Order No. 34, sec. 4(a), en la redacción dada por la Executive Order
No. 41 (“Law enforcement officers shall not inquire about a person's immigration status un-
less investigating illegal activity other than mere status as an undocumented alien.”). Chicago
Municipal Code §§ 2-173-020 & 2-173-030 (March 29, 2006); Durham Resolution No. 9046
(20 de octubre de 2003); Takoma Park Municipal Code Ch. 9.04.20 (11 de febrero de 2008);
Maine Executive Order No. 13 FY 04/05 (9 de abril de 2004); Detroit Municipal Code,
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todo caso, a testigos, víctimas o cualquier persona que solicite asistencia de la
policía.73 Se trata de una forma de no cooperación que los tribunales han avalado,
y no ha habido necesidad de alteraciones substanciales.
Más dudoso es el estado en el que han quedado otras normativas locales. Es-
pecialmente problemática ha sido la Ordenanza de San Francisco de 1989. Pio-
nera en su regulación, en su texto puede leerse hoy el mandato de que “ningún
departamento, agencia, comisión, empleado o agente de la Ciudad o del Condado
de San Francisco empleará fondos o recursos para auxiliar en la ejecución de la
legislación federal de inmigración.”74 En este sentido, prohíbe que cualquier em-
pleado “recabe,” “solicite o difunda información sobre la situación administrativa
de una persona… excepto cuando así se exija por ley estatal o federal, norma re-
glamentaria o decisión judicial.”75 Desde su modificación en 1992, la Ordenanza
deja fuera de su ámbito de protección a delincuentes extranjeros convictos o acu-
sados de cometer delitos graves. En 2008, sin embargo, tras tres asesinatos co-
metidos por un extranjero en situación irregular,76 se puso de manifiesto que las
autoridades locales tampoco comunicaban a la administración federal la infor-
mación relativa a extranjeros cuando que fueran menores de edad, aun cuando
hubieran delinquido. Tras un enfrentamiento público entre el alcalde y el Board
Supervisors de San Francisco, se aprobó una modificación de la normativa que
incluía la posibilidad de que se comunique información sobre extranjeros meno-
res de edad que hubieran cometido un delito, pero nunca antes de que recaiga
sentencia condenatoria.
Algunos autores se han preguntado si la expresión gather, que nosotros he-
mos traducido por “recabar”, describe una conducta protegida por el legislador
Chapter 27, Art 9, §§ 27-9-4 & 27-9-5 (9 de mayo de 2007); Camden Resolution No. MC-
06-259 (11 de mayo de 2006); Newark City Council Resolution No. 7RBB (octubre de 2006);
Philadelphia Executive Order No. 8-09 (10 de noviembre de 2009); New Haven General
Order 06-2 (14 de diciembre de 2006); Washington DC, Mayor’s Order 2011-174 (21 de
octubre de 2011); Portland Ordinances 2-21, 2-22 (julio de 2006); St. Paul Administrative
Code, Title III § 44 (5 de mayo de 2004); State of New Mexico Executive Order No. 2005-
019 (7 de abril de 2005). La mayor parte de estas normativas permiten investigar la situación
administrativa en el curso de la investigación de un delito o cuando así se exija legalmente.
73 New York Executive Order No. 34, sec. 4(c), en la redacción dada por la Executive Order
No. 41 (“It shall be the policy of the Police Department not to inquire about the immigration
status of crime victims, witnesses, or others who call or approach the police seeking assis-
tance.”). En el mismo sentido, p. ej., las normativas citadas en la nota anterior de Camden,
Detroit, Newark, Philadelphia, New Haven, Washington DC o State of New Mexico.
74 Sec. 12H.2 San Francisco Administrative Code.
75 Id.
76 Jesse Mckinley, “San Francisco at Crossroads Over Immigration,” New York Times, 12 de
junio de 2009, p. A12.
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federal y que, por tanto, no puede restringirse o impedirse. Esta opinión tiene
fundamento si se tiene en cuenta que la legislación federal no sólo pretende limi-
tar la posibilidad de que se “prohíba” la comunicación sino también de que “se
restrinja de cualquier forma” dicha comunicación,77 aunque buscar una justifica-
ción lingüística en los verbos que se emplean (“enviar, solicitar o recibir”) es algo
más difícil.78 Más problemática podría resultar la prohibición de “difundir” in-
formación, pues identifica claramente la regulación con una política que no sólo
prohíbe obtener información sino también comunicarla.79 Pero es el régimen
aplicado a los delincuentes juveniles el que ha generado una mayor controversia
política y jurídica,80 dando lugar incluso a la iniciación de una investigación por
parte de las autoridades federales para determinar si, cumpliendo con la práctica
prescrita en la Ordenanza, los empleados locales pudieran están incurriendo en
responsabilidad penal, por el delito de transportar o dar refugio a un inmigrante
irregular.81
Parece, pues, que el legislador federal ha privado a los Estados y entidades
locales de algunas de sus facultades para oponer resistencia a la cooperación con
las autoridades federales en materia de inmigración. Pero creemos que aún les
queda espacio para maniobrar. De una parte, porque la regulación federal no da
de sí tanto como para eviscerar (preempt) por completo las posibilidades de no
cooperación, por mucho que se desee estirar en términos interpretativos. Por
otra, cualquier paso que pueda dar el legislador federal para modificar el marco
77 Secs. 1644 y 1373(a) y (b) USC 8. Ver Pham, “The Constitutional Right Not to Cooperate”,
pp. 1392-93.
78 Así, p. ej., Gulasekaram y Villazor, “Sanctuary Policies & Immigration Federalism”, pp.
1702-3, discuten al respecto en un trabajo en el que enfrentan sucesivamente las opiniones
de dos personajes ficticios, Locke y Shepherd. El primero considera que existe una diferencia
entre la conducta esencialmente pasiva que describe el legislación federal –“recibir”– y el
acto de “recabar”, que exige una indagación activa en el estatus migratorio de una persona.
Para Shepherd, en cambio, la prohibición de toda restricción a la facultad de “recibir” infor-
mación incluiría la conducta de recabar o recoger la información y, por tanto la Ordenanza
de San Francisco sería inválida por entrar en conflicto con la legislación federal.
79 P. ej., Villazor, “‘Sanctuary cities’ and local citizenship”, p. 584 “la Ordenanza establece
una política que se ajusta a la descripción don’t ask, don’t tell;” y Pham, “The Constitutional
Right Not to Cooperate”, pp. 1392, es el ejemplo “más específico de la categoría de norma-
tivas que impiden ‘notificar’ a las autoridades federales de inmigración.”
80 El propio City Attorney de San Francisco dudaba de la validez de la nueva versión de la
Ordenanza. Memorandum from Dennis J. Herrera, City Attorney, to Mayor Gavin Newsom,
Legal Issues in Connection with the Proposed Amendment to Sanctuary City Ordinance (18
de Agosto de 2009), p. 6: “we cannot predict the outcome of a federal preemption challenge
to the proposed Amendment, but there is a serious risk that a court will find the proposed
Amendment and perhaps the entire City of Refuge Ordinance to be preempted.” Disponible
en http://www.sfcityattorney.org/Modules/ShowDocument.aspx?documentid=481
81 Id., pp. 7-8.
229
regulador y llevar más allá el efecto preentivo de su legislación (p. ej. para prohi-
bir que se prohíba no comunicar información cuando así lo requieran las autori-
dades federales), corre el riesgo de entrar en el territorio protegido por la anti-
commandeering rule. Volvemos sobre ello al final de este capítulo.
D.No cooperación y administración automatizada de infor-
mación
En el apartado anterior examinábamos formas de no cooperación que, en verdad,
son la otra cara de la moneda de las formas de cooperación voluntaria, negociada
y acordada que veíamos en el capítulo 2. Sin embargo, sabemos que las autorida-
des federales han aprovechado el ejercicio ordinario de las funciones policiales
por parte de las agencias estatales y locales para establecer programas que per-
mitan generar una información de la que carece la administración federal de in-
migración facilitando así localización e identificación de los extranjeros que en-
cajan en sus prioridades. También tuvimos ya ocasión de analizar la manera en
que algunos Estados y entidades locales han utilizado esos programas para per-
seguir sus propios objetivos, endureciendo la persecución de la inmigración clan-
destina. Ahora, en cambio, debemos abordar las implicaciones de la actitud exac-
tamente contraria que se ha adoptado a nivel subfederal: tratar de resistir la par-
ticipación en esa cooperación automática que las nuevas tecnologías han hecho
posibles para, igualmente, alcanzar unos objetivos propios, atenuando el perci-
bido rigor de las políticas federales.
Puesto que los referidos programas federales se nutren de la información bio-
gráfica y biométrica generada espontáneamente en el curso del ejercicio rutinario
de las funciones policiales, cabe pensar que una primera forma de resistencia es
impedir la generación misma de la información, alterando las prácticas policiales.
Así, los Estados podrían mantener a los extranjeros que cometen infracciones
menores fuera de la atención de la administración federal no fichando a quienes
las cometan o no tomando sus huellas dactilares.82 En muchos casos, la decisión
de practicar una detención con custodia (que implica que se tomen las huellas
dactilares) o que simplemente se notifique la sanción y se ponga en libertad al
detenido in situ, depende de la decisión discrecional del agente, y las agencias
82 ICE Office of the Director, ICE Response to the Task Force on Secure Communities Findings
and Recommendations, (27 de abril de 2012), p. 14 donde se señala que “los Estados pueden
elegir no remitir a la administración federal las huellas dactilares de las personas que deten-
gan por infracciones menores.” Para un ejemplo, ver Eagly, “Criminal Justice for Nonci-
tizens,” pp. 1158-59.
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locales o estatales, con independencia de las facultades reconocidas por el propio
ordenamiento estatal a los agentes, podrían adoptar directrices de actuación que
limitaran los supuestos en que procede la detención de una persona. Más allá de
estos posibles cambios en la forma en que habitualmente interactúa la policía con
los particulares infractores, que no dejan de plantear serios problemas para el
propio funcionamiento de las agencias policiales,83 lo cierto es que la cooperación
automatizada que han implantado programas como Secure Communities plan-
tean serias dificultades a aquellos Estados y entidades locales que han querido
resistirse a prestar su cooperación en la ejecución del ordenamiento de extranje-
ría. Veámoslo con detenimiento.
1. La automatización como forma de coerción: el caso del programa
Secure Communities
CONSIDERADO EL PROGRAMA Secure Communities como un instrumento para la
mejora de la seguridad pública, centrado en la expulsión de delincuentes extran-
jeros peligrosos, la agencia federal de inmigración (ICE) planificó inicialmente la
implantación del programa de forma progresiva, tomando como unidad adminis-
trativa local de referencia el condado, y sobre la base de una participación volun-
taria, procediendo a celebrar acuerdos (en forma de Memoranda of Understan-
ding) a nivel estatal84 pero permitiendo posteriormente a las entidades locales
afectadas y que no quisieran participar notificarlo al ICE. El carácter voluntario
de la participación se fundamentaba en la preocupación por no rebasar la prohi-
bición constitucional que impedía al gobierno nacional ordenar compulsiva-
mente la ejecución normativa o material del ordenamiento federal por las admi-
nistraciones estatales y locales (anticomandeering).85
83 También se ha destacado, en efecto, el riesgo que las prácticas descritas puede suponer al
privar a la policía de la posibilidad de conocer el historial delictivo de las personas con las
que entran en contacto, una información crítica para poder cumplir eficazmente con su fun-
ción de luchar contra el delito. U.S. Department of Homeland Security, Homeland Security
Advisory Council, Task Force on Secure Communities Findings and Recommendations
(Washington DC, 2011), p. 18.
84 Cox y Miles, “Policing Immigration,” p. 98n34.
85 Y ello a pesar de que técnicamente la administración federal se inclinaba por no considerar
Secure Communities como un programa, como sí lo era por ejemplo el CAP, aunque reco-
nocía que por su infraestructura, propósito y actividades si tendría problemas a la luz de la
doctrina sentada en Prinz. El documento clave de esta postura inicial se mantuvo inicial-
mente en secreto hasta que, finalmente y una vez fue reclamado judicialmente, fue hecho
público. “‘Opt-Out’ Background,” ICE FOIA 10-2674.000292. Puede encontrarse en Newly
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A la vista de la posibilidad ofrecida, varios gobiernos locales expresaron su
deseo de abandonar la participación en el programa, y algunas, en efecto, lo hi-
cieron;86 pero conforme aumentó el rechazo, el gobierno federal reaccionó, ini-
cialmente con el argumento de que los MoU se habían celebrado a nivel estatal, y
por tanto las entidades locales no podían desistir, y poco después reinterpretando
el significado y alcance del opt-out permitiendo que, al final del proceso, la infor-
mación sobre el estatus inmigratorio no se comunicara a las autoridades locales
y estatales que no desearan recibirla, pero insistiendo en que el FBI y el DHS se-
guirían compartiendo, en todo caso, los datos biométricos proporcionados por
aquellas.87 Finalmente, en un memorándum de octubre de 2010, el DHS ponía de
manifiesto que las entidades estatales y locales no podían poner término a la par-
ticipación en Secure Communities porque el programa tenía por objeto única-
mente el intercambio de información entre dos agencias federales (el DHS y el
FBI), añadiendo que, si bien el legislador no había hecho obligatorio el programa
de manera explícita, sí que existía base jurídica suficiente en la INA para entender
que se autorizaba a la agencia federal de inmigración (ICE) para que lo hiciera
compulsivo si así lo consideraba oportuno.88 Cambiando la interpretación que
había sostenido anteriormente, el memorándum concluye que la imposición obli-
gatoria del programa no plantea problemas con la Décima Enmienda puesto que
en Printz el Tribunal Supremo había diferenciado entre la prohibición de forzar
a los Estados a la implementación o administración de un programa federal y las
iniciativas federales que se limitaban a exigir únicamente la transmisión de infor-
mación a la administración nacional, cuya constitucionalidad queda a salvo.89 La
administración federal, en consecuencia, rescindió en agosto de 2011 los 42 MoA
Released Secure Communities Documents Signal Opening for Local Opt-Out, Uncover the
Truth: ICE and Police Collaborations. http://uncoverthetruth.org/featured/newly-released-
secure-communities-documents-signal-opening-for-local-opt-out/.
86 Durante el verano de 2010, el City Council de Washington DC logró que se rescindiera el
MoA que se había suscrito con el gobierno federal y que el District of Columbia se retirara
del programa. Cuando otros gobiernos locales, como San Francisco o Arlington County in-
tentaron poner fin a los MoA, el ICE primero intentó negociar para terminar por dar marcha
atrás al carácter voluntario del programa. National Community Advisory Commission, Re-
storing Community. A National Community Advisory Report on ICE's Failed “Secure Com-
munities” Program (2011), pp. 26-7.
87 U.S. Department of Homeland Security, Homeland Security Advisory Council, Task Force
on Secure Communities Findings and Recommendations (Washington DC, 2011), pp. 13-4.
88 Memorandum from Riah Ramlogan, Deputy Principal Legal Advisor, U.S. Department of
Homeland Security, to Beth N. Gibson, Assistant Deputy Director, Immigration and Cus-
toms Enforcement, Secure Communities – Mandatory in 2013 (2 de octubre de 2010), p. 9.
Para más información, ver Center for Constitutional Rights, Cardozo Law School Immigra-
tion Justice Clinic y National Day Laborer Organizing Network, A Briefing Guide to the
Secure Communities October 2, 2010 “Mandatory Memo” (2011).
89 Memorandum Mandatory in 2013, pp. 6-8.
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que había celebrado con algunos Estados, afirmando que no eran necesarios para
que pudiera funcionar el programa y confirmó su intención de hacer de Secure
Communities un programa obligatorio a nivel nacional a partir 2013.
2. El detainer como mandato y la anticommandeering rule
ANTE LA IMPOSIBILIDAD de opt-out, los esfuerzos de los gobiernos estatales y loca-
les para resistir la participación en el programa Secure Communities se dirigieron
entonces a formalizar políticas que limitaban el cumplimiento, por parte de las
agencias policiales, de los conocidos detainers. El immigration detainer es el
principal instrumento que tiene la administración federal de inmigración para
obtener la entrega de aquellos extranjeros que se encuentran bajo custodia de la
policía estatal o local. Su uso se remonta al menos hasta los años 50, pero antes
de 1987 el detainer se empleaba simplemente para notificar, a las autoridades
encargadas de prisiones estatales y locales, el interés de la agencia federal de in-
migración en un interno y para solicitar que le fuera comunicado con antelación
el momento de su puesta en libertad. En 1986 el legislador introduce por primera
vez una autorización legal explícita para esta práctica que ya venía desarrollando
la administración durante décadas, pero lo hace vinculado al esfuerzo en la lucha
contra el tráfico de estupefacientes, previendo la posibilidad de librar un detainer
en el caso de extranjeros que sean detenidos por la comisión de un delito relacio-
nado con drogas o sustancias prohibidas.90 La respuesta del ejecutivo federal fue,
sin embargo, regular el procedimiento para la expedición de detainers recono-
ciendo la posibilidad de una utilización generalizada de los mismos (no limitada,
pues, a los delitos relacionados con drogas),91 y contemplando ahora el instru-
mento no ya sólo como una notificación del interés en un interno o una solicitud
de que se comunique el momento de su liberación, sino como un requerimiento
90 Sec. 1751(d) de la Anti-drug Abuse Act de 1986, Pub.L.99-570.
91 La sec. 287.7(a) especifica que “los detainers se expiden de acuerdo con las secs. 236 y 287”
de la INA, preceptos que, respectivamente, autorizan o imponen el internamiento de deter-
minados extranjeros pendiente la expulsión, y enumeran las facultades de los agentes y em-
pleados de inmigración (entre ellas, la de librar detainers por la comisión de delitos relacio-
nados con drogas). Lasch, “Enforcing the Limits of the Executive's Authority to Issue Immi-
gration Detainers,” pp. 191-193, considera por ello que el desarrollo reglamentario, al per-
mitir la utilización de detainers de modo indiscriminado, cualquiera que sea el delito que se
imputa al extranjero, excede el mandato del legislador, que había limitado su uso a los delitos
relacionados con drogas.
233
de que la autoridad estatal o local destinataria prolongue la privación de liber-
tad hasta un máximo de 48 horas para permitir a los agentes federales asumir
su custodia.92
La primera cuestión que se planteó fue la de si las autoridades estatales o lo-
cales deben considerar los detainers como verdaderos mandatos de cumpli-
miento reglado que impiden, por ello, toda discrecionalidad a la hora de atender-
los, o si deben interpretarse como meras peticiones o solicitudes que pueden de-
cidir atender o no en virtud de una política preestablecida y sistemática o como
resultado del ejercicio de su potestad discrecional individual. El segundo pro-
blema hace referencia a la posibilidad de que el detainer vulnere garantías indi-
viduales sustantivas del extranjero privado de libertad y las consecuencias que
ello puede tener a afectos de responsabilidad, tanto para las autoridades federales
como estatales o locales. Veamos estas cuestiones por orden.
La duda sobre el carácter obligatorio o facultativo del detainer nace del desa-
rrollo reglamentario que el Department of Homeland Security hizo del instru-
mento y al que más arriba nos hemos referido.93 El East District Court de Pensil-
vania rechazó declarar la responsabilidad de una cárcel condal que tenía la prác-
tica o costumbre de cumplir con todos los detainers recibidos, por los daños y
perjuicios causados como consecuencia de una privación de libertad prolongada
sin justificación legal, ya que esa práctica o política no podían vulnerar las garan-
tías constitucionales al venir impuesta por el derecho federal.94 Más específica-
mente, el lenguaje empleado en las normas que desarrollaban reglamentaria-
mente la regulación de los detainers, según el tribunal, especifica que cuando una
autoridad federal dicta un detainer dirigido a una agencia de un gobierno local,
esa agencia “deberá mantener bajo custodia al extranjero durante un tiempo no
superior a 48 horas,” por lo que impone a las agencias estatales y locales una obli-
gación reglada.95
92 Sec. 287.7(a) CFR 8 (“A detainer serves to advise another law enforcement agency that the
Department seeks custody of an alien presently in the custody of that agency, for the purpose
of arresting and removing the alien. The detainer is a request that such agency advise the
Department, prior to release of the alien, in order for the Department to arrange to assume
custody in situations when gaining immediate physical custody is either impracticable or
impossible.”) y sec. 287.7(d) CFR 8 (Upon a determination by the Department to issue a
detainer for an alien not otherwise detained by a criminal justice agency, such agency shall
maintain custody of the alien for a period not to exceed 48 hours, excluding Saturdays, Sun-
days, and holidays in order to permit assumption of custody by the Department.).
93 Sec. 287.7(d) CFR 8.
94 Galarza v. Szalczyk, WL 1080020, at *18 (E.D.Pa.2012), p. 18
95 Id., p. 19. Algunos autores habían entendido también que el detainer es un requerimiento de
obligado cumplimiento y por tanto contrario a la Décima Enmienda y a la anticomman-
deering rule, p. ej., Kang, Stephanie. “A Rose by Any Other Name,” p. 100 y Getiashvili,
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El 3rd Circuit Court of Appeals revocaría el fallo, reconociendo al fin la natu-
raleza voluntaria del detainer.96 Para el tribunal, el empleo de la expresión “de-
berá mantener bajo su custodia” hace referencia al tiempo máximo que puede
durar cualquier detención, sirve únicamente para informar a la agencia que de-
cida cumplir con el detainer que no puede detener a la persona más de 48 horas,
pero en ningún caso debe entenderse como un mandato que obligue en todo caso
a las administraciones estatales y locales a retener a un extranjero a la espera de
su transferencia a la custodia del DHS. El detainer debe entenderse como una
solicitud de cumplimiento facultativo.97 El argumento constitucional de fondo
que esgrime el tribunal para apuntalar esa interpretación le lleva directamente a
concluir que el principio articulado por el Tribunal Supremo en New York y
Printz (anticommandeering) impide en todo caso a la administración federal po-
ner a su servicio a los agentes estatales y locales e imponerles la obligación de que
detengan, subrogándose en su lugar, a un extranjero. Si se permitiera tal cosa, las
administraciones subfederales se verían obligadas a “invertir recursos y destinar
fondos públicos para hacer efectiva una normativa federal,” confundiendo al elec-
torado acerca de qué gobierno, si el local o el federal, debe ser considerado res-
ponsable políticamente de las decisiones adoptadas,98 algo que el alto tribunal
expresamente rechaza. El detainer, entendido como una solicitud, no plantea
problemas a la luz de la Décima Enmienda.99 Esta interpretación supone la con-
firmación de que el derecho federal deposita en manos de los Estados y entes lo-
cales un margen de discrecionalidad sin límites para cumplir con los requeri-
mientos de la administración federal de inmigración. No obstante, como veremos
en breve, algunos Estados y agencias han preferido limitar esa discrecionalidad,
estableciendo condiciones y requisitos para que, en atención al caso concreto,
“Safe Localities through Cooperation,” p. 1091. También parecían inclinarse por la natura-
leza obligatoria del detainer algunos tribunales, p. ej., Rios-Quiroz v. Williamson Cnty.,
Tenn., 2012 WL 3945354 (M.D. Tenn., 2012), p. 4, el empleo de la forma verbal “deberá”
obliga imperativamente a los agentes estatales y locales; Davila v. N. Reg'l Joint Police Bd.,
2013 WL 5724939 (W.D.Pa.2013), pp. 12-13 calificando la norma reglamentaria como una
directriz.
96 745 F.3d 634 (3rd Cir. 2014). Aún antes ya habían sostenido la naturaleza voluntaria del
detainer, si bien obiter dictum, p. ej., Buquer v. City of Indianapolis, 797 F.Supp.2d 905
(S.D.Ind.2011), p. 911 “un detainer no es una orden de detención, sino una solicitud de cum-
plimiento voluntario.”
97 Id., p. 640-42.
98 Id., p. 644.
99 En el mismo sentido, siguiendo el criterio sentado en Galarza, p. ej., Moreno v. Napolitano,
WL 4814776 (N.D.Ill. 2014), pp. 4-5; Lucatero v. Haynes, WL 6387560 (W.D.N.C., 2014),
p. 2; Villars v. Kubiatowski, 45 F.Supp.3d 791 (N.D.Ill. 2014), p. 802; Miranda-Olivares v.
Clackamas County, WL 1414305 (D.Or. 2014), pp. 4-8.
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pueda cumplirse con el detainer. Por otra parte, esa discrecionalidad para cum-
plir o no con el detainer hace responsable a las autoridades que deciden atenderlo
en el caso de que no estuviera fundado y se produjera una violación de los dere-
chos del extranjero privado de libertad (al contrario de lo que ocurriría si el de-
tainer fuera de cumplimiento reglado). Esto enlaza con el segundo problema que
se ha planteado.
3. El detainer y el problema de la legalidad de la detención
CUMPLIR CON UN detainer puede implicar la prolongación de la privación de liber-
tad de una persona por parte de la policía estatal o local, más allá de lo que justi-
fican las circunstancias independientes que inicialmente llevaron a su detención
(p. ej. haber sido puesto bajo custodia por conducir sin permiso de circulación o
por embriaguez y alteración del orden público). Por ello, puede plantearse, en
primer lugar si es insuficiente el detainer para legitimar esa prolongación de li-
bertad o si debe existir base jurídica para esa actuación en el propio ordenamiento
estatal (es decir, si el derecho estatal tiene que permitir la detención en las cir-
cunstancias en que puede requerirlo un detainer).100 Cuestión relacionada, aun-
que distinta, es la del papel que los Estados y entidades locales pueden jugar en
la aplicación del ordenamiento federal de extranjería y si el empleo de un detainer
puede alterar ese papel. El Tribunal Supremo, en Arizona v. United States, negó
que los agentes estatales pudieran efectuar una detención por infracciones admi-
nistrativas de extranjería salvo “previa solicitud, aprobación o … instrucción pro-
cedente de la administración federal.”101 Por eso mismo, en la medida en que un
detainer es una solicitud procedente de la administración federal, no parece, en
principio, que exista impedimento para que las autoridades estatales y locales le
den cumplimiento, aún en ausencia de una autorización expresa en el derecho
estatal.102
100 Algo que sería letal para poder cumplir con la supervivencia del detainer mismo, ya que,
como veremos inmediatamente, la regulación del detainer no se ajusta a los límites que el
legislador federal ha impuesto a las detenciones por infracciones de extranjería sin orden
previa, puesto que no exige la existencia de causa probable ni la probabilidad de que el ex-
tranjero se evada. Por ello, si se exigiera que los agentes estatales o locales que reciben un
detainer estuvieran autorizados por el derecho estatal a efectuar una detención, sin orden
previa, y sin exigir causa probable y riesgo de evasión, los detainers no se podrían cumplir
en ningún Estado, pues en todos se exige la concurrencia de tales circunstancias.
101 132 S.Ct. 2492 (2012), p. 2507.
102 Otra cosa entiende Lasch, “Federal immigration detainers after Arizona v. United States,”
pp. 295-301, para quien “el Tribunal [Supremo] avala los detaniers como una oportunidad
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Asumiendo, por tanto, que el desarrollo reglamentario que regula el detainer,
y el mismo documento en que se contiene, constituyen base suficiente, si concu-
rren las exigencias legales, para fundamentar las actuaciones de la policía estatal
o local, queda aún por resolver, en segundo lugar, cuándo el detainer es conforme
al propio derecho federal. Ello remite a los supuestos en que un agente federal de
inmigración puede practicar la detención de un extranjero. Puede hacerlo, pri-
mero, en virtud de una ‘orden de detención’ (criminal arrest warrant) dictada
por una autoridad judicial, una vez que se ha demostrado la existencia de ‘causa
probable’ para creer que una determinada persona ha cometido un delito (común
o de extranjería). No obstante, la enorme preeminencia que posee la administra-
ción en el ámbito de extranjería lleva consigo que se puedan efectuar detenciones
de extranjeros, sin intervención judicial alguna, i) incoado el procedimiento de
expulsión, en virtud de una ‘orden administrativa de detención’ (administrative
warrant of arrest), que se puede dictar por determinadas autoridades de la ad-
ministración federal sin que su regulación exija concurrencia de ‘causa probable’
o estándar alguno que condicione su adopción;103 y ii) una vez firme la ‘decisión
(administrativa) de retorno’ (order of removal), esta sirve de base para la adop-
ción de una ‘orden de expulsión’ (warrant of removal), la cual autoriza la adop-
ción de cuantas medidas coactivas sean necesarias para llevar a cabo la expulsión
del extranjero, incluida su detención, si aún no se había practicado, e interna-
miento.104 La legislación federal permite también, como excepción y al igual que
ocurre en el ámbito penal, la práctica de detenciones sin orden previa (wa-
rrantless arrest), cuando un agente tenga “razones para creer” que un extranjero
ha cometido una infracción administrativa o un delito de extranjería y es probable
que escape antes de que se obtenga una orden.105 La expresión “razones para
creer” se ha interpretado como equivalente a la existencia de “causa probable” de
que el extranjero se encuentra ilegalmente en Estados Unidos.
para la cooperación, pero en un sentido mucho más limitado… asistir a la administración
federal en las necesidades de información que esta pueda tener sobre el momento en que se
va a liberar a un extranjero detenido … con su énfasis en la comunicación estatal-federal
queda claro que el Tribunal entiende que la ejecución cooperativa no incluye la prolongación
de la detención.”
103 Sec. 1226(a) USC 8 (“on a warrant issued by the Attorney General, an alien may be arrested
and detained pending a decision on whether the alien is to be removed from the United
States.”). Las secs. 287.5(e)(2) y (3) CFR 8 especifican, respectivamente, qué autoridades
pueden dictar la orden y cuales ejecutarla, previa delegación o autorización. Téngase en
cuenta que la sec. 1226(c) USC 8 impone la detención de extranjeros que han cometido de-
terminados delitos.
104 Sec. 241.2 CFR 8.
105 Sec. 1357(a)(1) y (4) USC 8, que también permiten detener al extranjero que, in fraganti, es
descubierto entrando o intentando entrar ilegalmente en los Estados Unidos.
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Pues bien, el detainer no es una orden de detención y no demuestra, por sí
solo, la existencia de ‘causa probable.’ Sin embargo, rutinariamente el ICE ha em-
pleado el detainer con motivo de la simple “iniciación de una investigación para
determinar si una persona puede ser expulsada de los Estados Unidos.”106 En dos
asuntos recientes, los tribunales federales han reconocido los problemas que se
plantean cuando las autoridades estatales o locales privan de libertad a un ex-
tranjero en cumplimiento de un detainer en el supuesto de que las únicas actua-
ciones que ha llevado a cabo el ICE hasta ese momento han consistido en iniciar
la investigación sobre el estatus inmigratorio de una persona. Y han concluido
que una detención efectuada, en virtud de un detainer, con mero propósito in-
vestigador vulnera las garantías constitucionales de la libertad personal recogidas
en la Cuarta Enmienda,107 con las correspondientes consecuencias en términos
de responsabilidad por los daños y perjuicios causados a la persona que ha sido
indebidamente privada de libertad. Es necesario, por tanto, que la prolongación
de la detención se legitime en la existencia de ‘causa probable,’ bien determinada
judicialmente bien cuando, de facto, existan ‘razones para creer’ que el extranjero
se encuentra ilegalmente en los Estados Unidos.108 Como reacción a las decisio-
nes judiciales, el gobierno federal intentó inmediatamente corregir la práctica que
los tribunales habían censurado109 y las policías locales, llegando incluso más le-
jos, impusieron prácticas que excluían servir detainers que no fueran acompaña-
dos de ‘orden judicial.’
106 Así se permitía hacer constar en el formulario oficial del detainer hasta diciembre de 2012;
p. ej., Form I-247 (Abril de 1997), reproducido en Washington Defender Association et al.,
All In One Guide to Defeating ICE Holds - Appendix 3: Legal and policy documents on
detainers, p. 7. http://www.ilrc.org/files/documents/all_in_one_guide_appendix_3.pdf. Para
una crítica de esta utilización de los detainer, Lasch, “Federal immigration detainers after
Arizona v. United States,” pp. 696-698.
107 Enm. IV U.S. Const.: “No se violará el derecho del pueblo a que sus personas, hogares,
documentos y pertenencias estén protegidos contra registros y requisas arbitrarias, y no se
emitirán órdenes de registro ni de detención sino con causa razonable que esté respaldada
mediante juramento o promesa [del denunciante], y que han de describir específicamente el
lugar a registrar y las personas a detener o las cosas a confiscar.”
108 Morales v. Chadbourne, WL 4385945 (5thCir. 2015), pp. 3-8, debe concurrir ‘causa proba-
ble’ para poder detener a una persona en virtud de un detainer y el sólo hecho de que se haya
iniciado una investigación no colma la exigencia; Miranda-Olivares v. Clackamas County,
WL 1414305 (D.Or. 2014), pp. 9-11 considera que se viola la Cuarta Enmienda cuando se
deniega la libertad bajo fianza a una persona que tenía derecho a ella, y es privada de libertad
durante un día más después de que finalizara la detención por la infracción estatal debido a
que se había expedido un detainer para que el ICE pudiera investigar si era procedente su
expulsión
109 Así, en un documento de diciembre de 2012 se establecieron unas directrices para la utiliza-
ción de los detainers en las que se indicaba a los agentes federales de inmigración que sólo
deberían librar un detainer cuando existieran ‘razones para creer’ que un extranjero puede
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4. La negativa de las agencias estatales y locales a cumplir con el de-
tainer y la reacción federal
EN EFECTO, SI en 2012 un buen número de entidades locales ya había iniciado un
movimiento de resistencia frente a los detainers, la confirmación de su carácter
facultativo y los crecientes problemas constitucionales revelados en los tribuna-
les, dieron al mismo un decisivo impulso tanto a nivel local como estatal. Más de
dos centenares de entidades locales (condados y ciudades) y cuatro Estados, for-
mal o informalmente, han establecido políticas o prácticas que limitan o condi-
cionan su cooperación con los detainers procedentes del ICE. Mientras algunas
iniciativas se limitan a prohibir de plano y sin excepción atender detainers basa-
dos en simples decisiones administrativas (de iniciación del procedimiento de ex-
pulsión, orden de detención o decisión de retorno)110 otras condicionan expresa-
mente el cumplimiento a que el detainer fuera dictado a partir de una orden de
ser expulsado y, además, concurrieran una serie de condiciones adicionales relacionados con
la comisión de determinados delitos comunes o infracciones penales de extranjería. Con ello
se trataba, además, de alinear el uso del detainer con las prioridades del gobierno federal en
la ejecución del ordenamiento de extranjería, hechas públicas en 2011. Memorandum from
John Morton, Dir., U.S. Immigration and Customs Enforcement, to All Field Office Direc-
tors, All Special Agents in Charge, and All Chief Counsel, Civil Immigration Enforcement:
Guidance on the Use of Detainers in the Federal, State, Local, and Tribal Criminal Justice
Systems (21 de diciembre de 2012), p. 2. Además, se aprobó un nuevo formulario oficial para
el detainer en el que desaparece la posibilidad de indicar que se dicta por el simple hecho de
haberse “iniciado una investigación para determinar si una persona puede ser expulsada de
los Estados Unidos.” Sólo puede justificarse en la existencia de “razones para creer” que el
extranjero puede ser expulsado por la comisión de cualquier delito, en que se ha iniciado un
procedimiento de expulsión contra él, se ha dictado una ‘orden de detención,’ o se ha adop-
tado una ‘decisión de retorno.’ DHS Form I-247 (12/12). Disponible en
http://www.ice.gov/doclib/secure-communities/pdf/immigration-detainer-form.pdf.
110 P. ej., a nivel estatal Illinois Executive Order 2 (2015) (“no law enforcement agency under
the jurisdiction of the State of Illinois, including but not limited to the Illinois State Police,
Illinois Conservation Police, and the Secretary of State Police, may detain or continue to
detain any individual solely on the basis of any immigration detainer or administrative im-
migration warrant, or otherwise comply with an immigration detainer or administrative im-
migration warrant, including communicating an individual’s release information or contact
information, after that individual becomes eligible for release from custody”); a nivel local,
p. ej., Los Angeles County Sheriff's Office Decision (26 de junio de 2014) (“the LASD is not
detaining inmates based on ICE issued civil warrants, nor we are detaining inmates up to 48
hours beyond their release date in order to facilitate transfer to ICE custody”); Newark Police
Directive (24 de julio de 2013); San Francisco County Sheriff’s Department Decision (8 de
septiembre de 2014).
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detención judicial o a la concurrencia de causa probable determinada judicial-
mente.111 En otro sentido, hay normativas locales y estatales que hacen excepción
a una práctica general de no responder detainers por meras infracciones admi-
nistrativas de extranjería cuando se trata de un extranjero acusado o condenado
por la comisión de determinados delitos considerados especialmente graves (p.
ej., delitos violentos, pertenencia a organizaciones criminales, terrorismo).112 En
fin, algunos gobiernos locales introdujeron como limitación adicional la exigencia
de que no se atendiera ningún detainer salvo que previamente se hubiera acor-
dado con las autoridades federales el reembolso de los gastos asociados a su cum-
plimiento.113
111 P. ej. a nivel estatal Rhode Island, Governor's Order (17 de julio de 2014). A nivel local, p.
ej., Kings County Sheriff’s Policy (junio de 2014) (“it is the policy of the Kings County
Sheriff's Office to refrain from honoring detention requests from ICE … unless the request
is accompanied by a valid and enforceable warrant signed by a judicial officer”); Orange
County Sheriff's Office Decision (20 de junio de 2014) (“will no longer hold inmates with
ICE detainers … absent a judicial determination of probable cause, a warrant of arrest, or
other judicial order accompanying the ICE detainer”); San Diego County Sheriff’s Depart-
ment, aunque inicialmente en mayo de 2014 estableció una práctica que aceptaba como vál-
idas las órdenes administrativas de detención y la existencia de causa probable determinada
por las autoridades administrativas de inmigración,, en virtud de una decisión de 25 de julio
de 2014, se resolvió seguir la vía de exigir intervención judicial; Broward County Sheriff’s
Office Legal Bulletin (17 de julio de 2014) (“personnel should not honor ICE detainers un-
less they are supported by probable cause. Accordingly, a subject may be detained for ICE
only when accompanied by a warrant issued by a federal judge or magistrate. An adminis-
trative warrant issued by an ICE official may not be used to detain a subject.”); Los Angeles
Police Department Decision (3 de julio de 2014) (“personnel shall cease honoring all detain-
ers, unless one of the following conditions is met: judicial determination of probable cause
for that detainer or a warrant from a Judicial Officer”), City of Boston Trust Act, § 2(b)(1)
(27 de junio de 2014); Philadelphia Executive Order 1-14 (16 de abril de 2014).
112 P. ej., a nivel estatal Connecticut Statewide House Bill 6659 (25 de junio de 2013); Califor-
nia Statewide Assembly Bill 4 (5 de octubre de 2013). A nivel local, p. ej., San Francisco
(ciudad y condado) Administrative Code, ch. 121, sec. 121.3, 1 de octubre de 2013; Los
Angeles Revision of Jail Operations Manual Section 2/500 (30 de noviembre de 2012), pp.
8-10; Santa Clara County 3.54 Civil Immigration Detainer Requests (18 de octubre de 2011);
Washington D.C. Code § 24-211.07, (8 de agosto de 2012); Chicago Welcoming City Ordi-
nance, §2-173-042 (12 de septiembre de 2012); Cook County Ordinance no. 11-O-73 (7 de
septiembre de 2011); New Orleans Parish Sheriff's Office ICE Procedures (21 de junio de
2013); New York City Local Law 62 (22 de noviembre de 2011) y Local Law 021 (18 de
marzo de 2013); Multnomah County Resolution no. 2013-032 (4 de abril de 2013); Milwau-
kee Resolution, File No. 12-135 (4 de junio de 2012); Columbus Police Division Directive
3.40: Arrest, Transport, and Slating (15 de abril de 2010); Miami-Dade County Resolution
R-1008-13, (3 de diciembre de 2013); City of Boston Trust Act, § 2(b) (27 de junio de 2014).
113 P. ej., normativas citadas en la nota anterior de Santa Clara County (“Santa Clara County
only complies with civil immigration detainers where there is a written agreement with the
federal government providing for reimbursement for all costs associated with detainer”);
Washington D.C. y Cook County.
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Como sabemos, en noviembre de 2014 el gobierno federal tomaba la decisión
de finalizar el programa Secure Communities e iniciar un nuevo Priority Enfor-
cement Program (PEP).114 Con el nuevo programa, algunos de los problemas que
había generado los detainers pueden quedar conjurados. Aunque se base en la
misma mecánica de flujo automatizado de datos biométricos, el detainer sólo
puede dictarse ahora cuando el extranjero que ha sido detenido por la policía local
o estatal sea sospechoso de terrorismo o espionaje o de otra actividad que su-
ponga un peligro para la seguridad nacional o haya sido previamente condenado
por delitos que impliquen integración en un grupo criminal o se trate de delitos
especialmente graves identificados como prioridad federal. Por el contrario, el
estándar para librar un detainer en el marco de Secure Communities era mucho
menos exigente, incluyendo a cualquier extranjero que hubiera sido acusado for-
malmente de cualquier delito (sin necesidad de que hubiera recaído sentencia
condenatoria) y permitiendo la aplicación de una categoría residual en la que po-
dían entenderse incluidos los extranjeros que simplemente se encontraran ilegal-
mente en el país.115
Por otra parte, el propósito del detainer ya no es ordenar/solicitar la prolon-
gación de la detención del extranjero para que el ICE pueda hacerse cargo de su
custodia, sino una petición a la administración estatal o local para que notifique
al ICE, con antelación, la puesta en libertad del extranjero detenido, con la fina-
lidad de que, sin solución de continuidad, las autoridades federales puedan ha-
cerse cargo de su custodia. No obstante, en “circunstancias especiales” sí se podrá
solicitar la prolongación de la detención, en cuyo caso se exige específicamente
que el extranjero encaje en alguna de las prioridades federales (recuérdese, la co-
misión de determinados delitos) y, además, que el detainer se base en la existen-
cia de una ‘causa probable’ de que el extranjero puede ser expulsado.116 No obs-
tante, esa causa probable sigue pudiendo basarse en una determinación mera-
mente administrativa, sin intervención judicial, y queda por ver cómo se inter-
pretan esas “circunstancias especiales” que justifican el empleo del detainer con
la finalidad, entonces sí, de solicitar la prolongación de la detención.117
114 Memorandum from Jeh Charles Johnson, Secretary, U.S. Department of Homeland Security,
for Thomas S. Winkowski Acting Director U.S. Immigration and Customs Enforcement,
Megan Mack Officer Office of Civil Rights and Civil Liberties, Philip A. McNamara Assis-
tant Secretary for Intergovernmental Affairs, Secure Communities (20 de noviembre de
2014).
115 Ver Memorandum Guidance on the Use of Detainers (2012), p. 2 y DHS Form I-247 (12/12).
116 Memorandum Secure Communities (2014), p. 2.
117 En este sentido, ver American Civil Liberties Union, DHS Secretary Johnson Discontinues
Secure Communities “As We Know It” Clarification Is Critical to Achieve Meaningful
Change and Not More of the Same Under a Different Name (17 de diciembre de 2014), pp.
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Una última cuestión para terminar. Transformado el detainer en una mera
solicitud de notificación, es decir, en una simple petición de que se facilite al ICE
la información relativa al momento de la puesta en libertad del extranjero, cabe
preguntarse si los Estados y entidades locales pueden oponerse aún a esa simple
provisión de información.118 Para este interrogante ya tenemos respuesta puesto
que, como sabemos, el legislador federal ha privado a los Estados y entidades lo-
cales del poder para prohibir o restringir la comunicación voluntaria de informa-
ción a las autoridades federales.119 Por tanto, esas normativas locales serían con-
trarias al diseño del legislador federal y, si fueran llevadas ante algún tribunal,
creemos que quedarían sin efecto.
E. Los límites de la autonomía estatal y de la anticomman-
deering rule
Hasta ahora hemos hecho una exposición de las formas que ha adoptado la resis-
tencia de los Estados y entidades locales a la cooperación en la ejecución del de-
recho federal de extranjería y, en qué medida, han encontrado en la Constitución
nacional cierta protección frente a los mandatos federales. Es cuestión ahora de
analizar los límites de esa protección de la autonomía estatal. Primero, los límites
internos de la anticommandeering rule, y si hay posibilidad de que el legislador
federal, sin quebrantar sus exigencias, pueda imponer algún tipo de mandato a
las administraciones subfederales. Segundo, estudiaremos las posible vías para
que el legislador federal obtenga indirectamente, ejercitando su poder preentivo
o estableciendo condiciones a la financiación de determinados programas, lo que
no puede alcanzar directamente, esto es la participación de los Estados y entida-
des locales en la persecución de la inmigración irregular.
4, 5, que entiende debe tratarse de “extraordinarias circunstancias que escapan al control del
ICE;” y National Immigration Law Center, Priority Enforcement Program: Why ‘PEP’
Doesn’t Fix S Why ‘PEP’ Doesn’t Fix S-Comm’s Failings (junio de 2015), p. 2.
118 Así lo han hecho, p. ej., Cook County Ordinance no. 11-O-73 (7 de septiembre de 2011)
(“County personnel shall not expend their time responding to ICE inquiries or communi-
cating with ICE regarding individuals’ incarceration status or release dates while on duty.”);
Fulton County Sheriff’s Department, Resolution (septiembre de 2014) (igual); City of Phil-
adelphia Executive Order 1-14 (16 de abril de 2014) (“…nor shall notice of his or her release
be provided”).
119 Secs. 1644 y 1373(a) y (b) USC 8.
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1. Los límites internos de la anticommandeering rule: los mandatos
permitidos
LA ANTICOMMANDEERING RULE impide a los poderes federales imponer a los Esta-
dos o entidades locales una actuación positiva en relación con la incorporación
de leyes federales a sus ordenamientos o la implementación, aplicación o admi-
nistración de una normativa o programa federal. Sin embargo, sí se permite al
legislador federal imponer a los poderes estatales un comportamiento negativo,
la inacción, aprobando legislación que deje sin efecto la normativa estatal o local,
y que prohíba toda actuación en un determinado ámbito. Hemos visto cómo pre-
cisamente la composición de la normativa de 1996 como una (doble) prohibición
supuso el aval de su constitucionalidad en City of New York. Pero queda aún por
examinar los límites internos de la anticommandeering rule ¿queda verdadera-
mente prohibida toda imposición de una obligación de actuar o hay alguna ex-
cepción? Veámoslo.
El punto de partida debe situarse en una afirmación, hecha obiter dictum, y
contenida en el texto que la mayoría de los jueces del Tribunal Supremo firmaron
en Printz. Examinando la práctica histórica de la imposición, por los poderes fe-
derales, de mandatos ejecutivos a los gobiernos de los Estados, el juez Scalia des-
taca que son pocos los casos que pueden encontrarse y descarta que puedan con-
tarse entre ellos aquellos en “que se exige únicamente la comunicación de infor-
mación a las autoridades federales” ya que la mera exigencia de información no
presenta los problemas que sí tiene “la participación efectiva de los ejecutivos es-
tatales en la administración de un programa federal.”120 En su voto concurrente,
la juez O’Connor distingue también “otras exigencias de mera gestión y notifica-
ción de información impuestas por el Congreso a las autoridades estatales y loca-
les.”121 La excepción anticipada en Printz parece confirmarse, como vimos más
arriba, en Condon, donde el Tribunal confirma la constitucionalidad de una ley
federal que regula los Estados en cuanto meros “titulares de bases de datos.”122
En línea con esa excepción hecha en Printz, los tribunales federales inferiores
han concluido que imponer a los Estados la obligación de facilitar información
sobre la violación del Derecho federal no sería lo mismo que imponer su ejecu-
ción.123 La simple demanda de información no implicaría los mismos problemas
120 Printz, 521 U.S., p. 918
121 Id., p. 936
122 Reno v. Condon 528 U.S. 141 (2000), p. 151.
123 P. ej., City of New York v. United States, 179 F.3d 29 (2d Cir. 1999), examinado más arriba,
es un ejemplo significativo (en especial, pp. 34–35). También Freilich v. Upper Chesapeake
Health, Inc., 313 F.3d 205 (4th Cir. 2002) p. 214, la simple exigencia de enviar informes al
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para los Estados y entidades locales, en términos políticos y económicos, que se
encuentran en la razón de ser de la anticommandeering rule, ya que únicamente
se estaría solicitando a los Estados que compartieran una información que ya tie-
nen en su poder, requerimiento que no exigiría ni actuaciones ni inversión adi-
cionales para obtenerla.
Parecería, pues, según esta doctrina, que la mayor parte de los autores da por
buena,124 que los poderes federales podrían llegar a imponer a los Estados la obli-
gación de comunicar o transmitir información sobre la situación administrativa
de extranjería de las personas que solicitaran la prestación de algún servicio pú-
blico (p. ej., educación, sanidad) o que fueran detenidas por la policía, siempre
que esa información, obtenida en el ejercicio ordinario de sus funciones y para el
cumplimiento de sus propios fines, ya estuviera en posesión de la administración
estatal o local y que se obtenga. Parece, por ello, que la excepción que hemos ex-
puesto a la anticommandeering rule avalaría la constitucionalidad de iniciativas
como Secure Communities o el Priority Enforcement Program, que se basan pre-
cisamente en la transmisión automatizada a la administración federal de la infor-
mación ya obtenida por las fuerzas policiales estatales y locales en el ejercicio
ordinario de sus funciones (investigar y perseguir infracciones) y para su propios
fines (obtener datos personales e historial criminal de la persona detenida). Otra
cosa sería que el legislador federal pretendiera imponer a las autoridades locales
o estatales una obligación de obtener o comprobar, en primer término, la infor-
mación sobre el estatus inmigratorio de los detenidos, fichados o incluso de aque-
llos que simplemente encontrasen en el ejercicio de sus funciones. Ello clara-
mente entraría en el terreno vedado por Printz.125
Board of Medical Examiners no viola la anticommandeering rule; y United States v. Brown,
WL 4372829 (S.D.N.Y. Dec. 12, 2007), pp. 4-6, la simple exigencia de que los agentes es-
tatales faciliten a la administración federal información sobre agresores sexuales, informa-
ción que recogen en el ejercicio ordinario de sus funciones, a los efectos de que se cree una
base de datos federal, no viola la Décima Enmienda.
124 P. ej., Kittrie, “Federalism, Deportation, and Crime Victims Afraid to Call the Police,” p.
1492 “una normativa federal que específicamente imponga a los agentes estatales o locales
a revelar información a las autoridades federales sería constitucional;” Jackson, “Federalism
and the Uses and Limits of Law,” pp. 2253-54, para quien “actividades relativamente meno-
res como la conservación o comprobación de registros o la comunicación de información
deben distinguirse de obligaciones más sustantivas que gravan los recursos estatales y… que
se asemejan a una responsabilidad del legislador;” Hills, “The Political Economy of Coope-
rative Federalism,” pp. 933-34, justifica especialmente la validez de las meras solicitudes de
información cuando ésta sólo se puede obtener por los Estados y contar con ella es necesaria
para poder cumplir con un propósito federal legítimo.
125 En este sentido, p. ej., Gulasekaram y Villazor, “Sanctuary Policies & Immigration Federa-
lism,” p. 1703.
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Sin embargo, hay una parte de la doctrina que muestra sus reservas,126
cuando no una abierta crítica,127 a la distinción hecha en Printz. Para estos auto-
res, la distinción entre requerimientos de información y la realización de otro tipo
de actividades administrativas es insostenible y aplicar de forma coherente Printz
exige considerar que tanto la exigencia de transmisión de información como la
imposición de la obligación de obtenerla, son contrarias a la anticommandeering
rule.128 Ello es así, se defiende, puesto que la imposición de obligaciones de com-
partir información genera los mismos perjuicios económicos (en término de gasto
de recursos propios) y políticos (en términos de responsabilidad electoral por po-
líticas impopulares) para el Estado que justificaron la inconstitucionalidad de la
legislación federal en Printz. Así, el coste económico de compartir información,
aun cuando esta ya se encuentre en poder de la administración estatal o local,
derivaría indirectamente del hecho de que esa información sería más difícil de
obtener por el destino compartido que tiene. Sabiendo que las autoridades locales
comparten la información con la administración federal, los inmigrantes irregu-
lares no denunciarían la comisión de delitos de los que fueran víctimas o testigos,
en definitiva no colaborarían con la policía, que vería dificultado el cumplimiento
de sus funciones y se vería obligada a obtener la información de otras fuentes. De
igual forma, las autoridades locales o estatales serían vistas como coparticipes en
la persecución de la inmigración irregular, debiendo cargar con las consecuencias
126 P. ej., Caminker, “Printz, State Sovereignty, and the Limits of Formalism,” p. 234 “no está
claro el fundamento de la distinción entre la administración de un programa federal y la
obligación de compartir información;” Tribe, American Constitutional Law, p. 886 que opina
que es complicado trazar una línea clara entre meras exigencias de compartir información y
otras actividades que exijan más. En el contexto específico del derecho de extranjería, Pham,
“The Constitutional Right Not to Cooperate,” pp. 1407-08, considera que “no está claro si
una hipotética obligación de comunicar información se podría considerar” un acto de mera
gestión, ya que “desde un punto de vista práctico la administración federal necesitaría tam-
bién que los agentes locales mantuvieran detenido al extranjero indocumentado hasta que el
ICE u otra agencia federal se haga cargo de su custodia… o que llevaran a cabo breves inda-
gaciones en primer término para determinar qué personas se encuentran en situación irregu-
lar. Cualquiera de estas actividades supera la mera gestión y entra de lleno” en el terreno de
la inconstitucionalidad.
127 Sin duda el que ha hecho un examen más exhaustivo y complete del tema Mikos, “Can the
States Keep Secrets from the Federal Government,” pp. 154-64.
128 Mikos lleva incluso más allá este argumento señalando que la distinción quiebra el propio
fallo alcanzado por el Tribunal Supremo en Printz que se refería precisamente a un programa
que exigía la búsqueda y el análisis en bases de datos estatales sobre historiales criminales.
Id. pp. 140-43. Pero el argumento, creemos, es endeble, ya que precisamente lo que el TS
encontró problemático a la luz de la Décima Enmienda fue precisamente que la ley federal
no se limitaba a exigir que se compartiera una información, sino a que los agentes estatales
se llevaran a cabo, en el ejercicio de sus funciones, una indagación en el historial criminal
del sujeto, accediendo a bases de datos y registros sólo disponibles para ellos.
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negativas que para parte del electorado tienen las políticas federales de inmigra-
ción, electorado que, como hemos visto, es mayoritario en algunos Estados y en-
tidades locales.129
Antes de abandonar la cuestión de las obligaciones positivas que, en su caso,
no impediría imponer la anticommandeering rule, es preciso recordar que tanto
en New York como en Prinz el Tribunal Supremo ha indicado que la inflexible
prohibición de coacción no se extendería a las leyes federales que tengan un al-
cance general, es decir que regulan tanto la conducta de las autoridades estatales
y locales como la esfera jurídica de particulares. No obstante la enorme dificultad
de diferenciar este tipo de normas, especialmente en una sociedad como la actual
en la que cada vez más funciones públicas se desarrollan en régimen de derecho
privado, cabe plantearse si el legislador federal podría elaborar, en materia de
extranjería, una norma de estas características que quedara a salvo de cualquier
tacha de inconstitucionalidad. A título puramente especulativo, una ley de tales
características podría imponer a los empleadores, transportistas, arrendadores,
centros escolares (públicos y privados), y centros sanitarios (públicos y privados),
además de a funcionarios y autoridades estatales y locales, la obligación de obte-
ner y compartir información sobre la situación administrativa de extranjería de
quienes utilizaran servicios públicos.130 No creemos que una norma de tales ca-
racterísticas violara la anticommandeering rule.
2. La ‘preención condicional’ y su escasa eficacia en el contexto de la
no cooperación en la ejecución
SOBRE EL PAPEL, como hemos visto más arriba, la doctrina del Tribunal Supremo
distingue de la anticommandeering rule los instrumentos propios del federa-
lismo cooperativo, entre ellos la llamada ‘preención condicional.’ El legislador fe-
deral puede, en efecto, limitar el efecto preentivo de la legislación federal, preser-
vando así al menos en parte las competencias reguladoras y de ejecución de los
129 Esta argumentación, aplicada al programa Secure Communities y sosteniendo que es contra-
rio a la anticommandeering rule, Cimini, “Hands off Our Fingerprints: State, Local, and
Individual Defiance of Federal Immigration Enforcement,” pp. 141-145. En general, Pham,
“The Inherent Flaws in the Inherent Authority Position,” p. 976 n56.
130 Adler y Kreimer, “The New Etiquette of Federalism,” p. 111 se preguntan si la Brady Act
hubiera sido declarada inconstitucional por el Tribunal Supremo si hubiera comprendido
dentro de su ámbito de aplicación no sólo a las autoridades policiales estatales y locales sino
también a cualquier entidad pública o privada que tuviera fácil acceso a la información sobre
los antecedentes penales de los compradores de armas de fuego (como investigadores priva-
dos o establecimientos de crédito).
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Estados, bajo la condición de que estos implementen el ordenamiento nacional
actuando dentro del margen de discrecionalidad permitido. Caso de no hacerlo,
el legislador amenaza con extinguir (preempt) la capacidad estatal para regular
la materia. Al contrario que el otro gran instrumento del federalismo cooperativo,
la imposición de condiciones (regulatorias o de ejecución) a la participación sub-
vencionada en programas federales, la ‘preención condicional’ no cuenta con lí-
mite alguno a su capacidad para persuadir (y, en el fondo, coaccionar) al Estado,
lo que ha llevado a algunos autores a considerar que ello convierte a la anticom-
mandeering rule en una mera formalidad irrelevante, ya que los poderes federa-
les siempre podrían exigir a los Estados y entidades locales implementar el dere-
cho federal o ver desmantelados sus poderes regulatorios o de ejecución.131
El Tribunal Supremo ya había tenido la oportunidad de avalar la constitucio-
nalidad de esta técnica regulatoria,132 y en New York, más arriba examinado, se
limitó a señalar que “cuando el legislador tiene competencia para regular una ac-
tividad privada con base en la Cláusula de Comercio, hemos reconocido [su] ca-
pacidad para ofrecer a los Estados la opción entre regular la actividad de confor-
midad con los estándares federales o ver excluida la normativa local por efecto el
derecho federal.”133 En Printz, implícitamente se aceptó la misma conclusión.
Debe notarse, sin embargo, la limitada capacidad que tiene la preención con-
dicional para vencer la resistencia de los Estados en el contexto de la ejecución
del derecho federal. La ‘preención condicional’ dice a los Estados: ‘o implemen-
táis el derecho nacional de la manera exigida por los poderes federales, o el legis-
lador y la administración federales asumirán en exclusiva la regulación de la ma-
teria y monopolizarán su aplicación.’ Pero, parapetados tras la anticomman-
deering rule, precisamente lo que los Estados y entidades locales reclaman es que
sea la administración federal la que lidie en exclusiva con la ejecución del orde-
namiento de extranjería, sin implicar para ello a las burocracias subfederales. Los
Estados no tienen ningún interés en preservar parte de su capacidad regulatoria
131 Hills, “The Political Economy of Cooperative Federalism,” p. 921.
132 En Hodel v. Va. Surface Mining & Reclamation Ass’n, 452 U.S. 264 (1981), pp. 268-70 el
tribunal avaló la constitucionalidad de un marco regulador federal en virtud del cual se im-
ponía a los Estados la obligación de regular determinados aspectos de la explotación minera
en superficie de conformidad con los estándares federales so pena de que fuera la propia
normativa federal (la Surface Mining Control and Reclamation Act) la que disciplinara la
materia en solitario. En FERC v. Mississippi, 456 U.S. 742 (1982), pp. 769-71 se puede
observar un empleo especialmente agresivo de la ‘preención condicional.’ En él, el Tribunal
declaró la conformidad con la Décima Enmienda de una ley federal que imponía a las agen-
cias estatales la obligación de establecer implementar determinadas normas federales en ma-
teria de energía, previendo que, de no hacerlo, ninguna otra norma, ni federal ni estatal, sería
aplicable. Asuntos extensamente examinados en Rotunda, “The Doctrine of Conditional
Preemption and Other Limitations on Tenth Amendment Restrictions,” pp. 306-21.
133 505 US (1992), p. 167.
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o de sus competencias de ejecución. Antes al contrario, la lógica es la inversa a la
vista en los casos característicos de la preención condicional: el interés de los Es-
tados radica en que se preserve su capacidad para no intervenir. De nada sirve la
preención condicional como instrumento de persuasión, pues no se puede ame-
nazar a los Estados con lo que los Estados desean desde el primer momento, que
la persecución de la inmigración clandestina se asuma en exclusiva como una
competencia nacional y que sea la administración federal la que ejecute, en el te-
rritorio del Estado, el ordenamiento de extranjería.
3. La imposición de condiciones a la financiación federal y la coope-
ración de los Estados
LA CONSTITUCIÓN RECONOCE al legislador federal un amplio poder financiero134 y
una capacidad de gasto público que no se limita sólo al ejercicio de las competen-
cias enumeradas constitucionalmente, sino que alcanza cualquier objetivo que
pueda considerarse de interés general, siempre y cuando, eso sí, no se vulnere
ninguna otra garantía constitucional. Un uso muy importante que puede hacer el
legislador del poder financiero es establecer condiciones a la financiación propor-
cionada a los Estados con cargo al presupuesto federal. La jurisprudencia fue per-
filando una serie de requisitos que debían cumplirse para el válido ejercicio de
este poder de ‘gasto condicional,’ (conditional spending), exigiendo que la condi-
ción impuesta tenga relación con el interés federal que se quiere promover, que
la intención del legislador de condicionar la percepción de fondos federales sea
clara e inequívoca permitiendo así a los Estados a hacer una elección informada,
consciente de las consecuencias de su participación en el programa subvencio-
nado. Por supuesto, como una manifestación que es del poder financiero federal,
debe emplearse para alcanzar un objetivo de interés general, aunque los tribuna-
les han mostrado gran deferencia hacia el juicio hecho por el legislador, y deben
respetarse aquellas otras previsiones constitucionales que puedan imponer lími-
tes a su ejercicio.135
A la hora de evaluar si los límites descritos se han articulado eficazmente para
moderar las capacidades coercitivas federales, con excepción de un asunto de
134 Art. I, Sec. 8, § 1 U.S. Const.: “El Congreso tendrá potestad: Para imponer y recaudar tribu-
tos, aranceles, impuestos y consumos para pagar las deudas y sufragar los gastos de la de-
fensa común y del bienestar general de los Estados Unidos; pero todos los aranceles, impues-
tos y consumos serán iguales en todos los Estados Unidos.”
135 Stone et al., Constitutional Law, pp. 301-310.
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1937,136 la única pista la vamos a encontrar en South Dakota v. Dole,137 asunto en
el que el Tribunal Supremo se pronunció sobre la constitucionalidad de una ley
aprobada por el Congreso que autorizaba al Secretary of Transportation a retirar
hasta un 5 por cien de los fondos que el gobierno federal proporciona para man-
tenimiento y ampliación de la red de carreteras, a aquellos Estados que no esta-
blezcan en veintiún años la edad mínima para consumir alcohol. Se recurría a esta
técnica legislativa porque la interpretación que se venía haciendo de la Vigesimo-
primera Enmienda, que reconocía amplio control a los Estados sobre la regula-
ción de las bebidas alcohólicas, ponía en duda la competencia federal en la mate-
ria. El tribunal, en el discurrir de su razonamiento, que concluirá con la confir-
mación de la constitucionalidad de la normativa federal, reconoce que, “en algu-
nas circunstancias, los incentivos financieros ofrecidos por el Congreso pueden
tener tal capacidad coactiva que lleguen hasta el punto de convertir la presión en
compulsión” insinuando que ello podría constituir un límite adicional al poder
financiero del legislador federal. Pero concluye que en el caso que tiene ante sí, la
amenaza que hace el legislador federal sólo puede calificarse de “leve estímulo.”
El propio tribunal, no obstante, reconoce la dificultad de valorar la existencia o el
grado de la coerción para distinguir entre la seducción permitida y la coacción
prohibida, pero concluye que los Estados han ejercicio “su libre albedrío” a la hora
de decidir si cumplir o no con la condición establecida por el legislador federal
para la percepción de los fondos federales para carreteras, y la elección de ejerci-
tar su poder normativo para establecer una edad mínima superior para el con-
sumo de alcohol “constituye una prerrogativa de los Estados no sólo teórica sino
efectiva.”138
La nueva jurisprudencia sobre el modelo federal que alumbró el Tribunal Su-
premo en la década de los años 90, y que más arriba hemos descrito sucinta-
mente, no limitó el poder financiero nacional (como sí hizo, por ejemplo, con la
Cláusula de Comercio o de la Decimocuarta Enmienda) que se convirtió, por ello,
en un candidato sin igual para sortear las restricciones que se habían impuesto a
los otros poderes federales y para esquivar los nuevos límites derivados de la Dé-
cima Enmienda.139 El propio Tribunal Supremo, en Printz y en New York, dejó
136 Steward Machine Company v. Davis, 301 U.S. 548 (1937), que citará profusamente el Tri-
bunal Supremo en Dole, y en el que el juez Cardozo avaló la constitucionalidad de una ley
clave del New Deal, la Social Security Act, que empleaba la técnica de condicionar la inver-
sión federal, descartando que ello implicara compulsión para los Estados. En especial, pp.
589-90.
137 483 U.S. 203 (1987).
138 Id., pp. 211-12. Sobre este aspecto de la sentencia, McCoy y Friedman, “Conditional Spen-
ding,” 118-120
139 P. ej., Metzger, “Federalism under Obama,” pp. 616-17.
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en pie el poder federal para condicionar la financiación de los Estados. 140 La
premisa de la que parte esta deferencia hacia el poder financiero es que mientras
que la imposición por el legislador federal de la obligación de regular una deter-
minada materia o ejecutar o administrar un determinado programa federal no
deja libertad de elección a los Estados, estos siempre pueden rechazar la finan-
ciación y de esa forma evitar el mandato a cuyo cumplimiento está condicionada.
Sin embargo, es extraordinariamente difícil trazar una línea más allá de la cual la
condición se vuelve coactiva en una medida tal que entra en el territorio vedado
por la anticommandeering rule. Desde el punto de vista del poder normativo fe-
deral, imponiendo condiciones a la financiación proporcionada a los Estados, el
legislador puede alcanzar incluso aquellos objetivos que tiene vedados si em-
pleara una técnica de regulación directa.141 Es un verdadero poder indirecto de
regulación. Precisamente por ello, tanto la doctrina como alguna jurisprudencia
han explorado formas de constreñir también su alcance.142 Sin embargo, las ten-
tativas emprendidas por los tribunales federales inferiores se centraron en expan-
dir la exigencia de que la intención condicional del legislador sea clara e inequí-
voca143 pero nada se hizo para construir y aplicar la prohibición de coerción como
límite del poder financiero del legislador. Nada, hasta 2012, en que el Tribunal
Supremo para apuntar hacia un verdadero principio anti-coerción, más amplio y
con mayor potencial para limitar las competencias federales que la anti-comman-
dering rule.
El Tribunal Supremo, en efecto, llegaría más lejos en National Federation of
Independent Business (NFIB) v. Sebelius,144 asunto en el que por primera vez se
declara la inconstitucionalidad de una condición impuesta por el legislador fede-
ral en el ejercicio de su poder financiero por razón de que constituye una coerción
no permitida para los Estados. El asunto y la propia ley federal considerada por
el Tribunal (la Affordable Care Act, una de las leyes estrella impulsada por el go-
bierno de Obama) presentan complejidades que no podemos abordar aquí. Baste
sólo con señalar que la ley exigía a los Estados participar en la expansión de la
140 New York, 505 US (1992), pp. 152-54, 185-88, concluye que el legislador federal puede
inducir a los Estados a que regulen la eliminación de los residuos radiactivos a través de
incentivos económicos, aunque no puede coaccionarles a ello bajo la amenaza de hacerles
responsables civilmente de los daños que los residuos puedan causar; Printz, 521 US (1997),
pp. 917-18, donde distingue entre mandatos prohibidos por la anticommandeering rule y
condiciones anejas a la recepción de fondos federales.
141 P. ej., Kortoszynski, “Listening to the Sounds of Sovereignty but Missing the Beat,” p. 17.
142 P. ej., Baker y Berman, “Getting off the Dole” pp. 460-61 y Baker, “The Spending Power
and the Federalist Revival,” p. 195.
143 Lo explica en detalle Bagenstos, “Spending Clause Litigation in the Roberts Court,” pp.
393-403.
144 132 S.Ct. 2566 (2012).
250
cobertura del programa federal de seguros de salud para la gente necesitada (Me-
dicaid), existente desde los años 60, como condición para poder seguir perci-
biendo cualquier fondo federal vinculado a dicho programa. Un Estado que opta
por no participar en la expansión de la cobertura sanitaria se arriesga a perder
toda la financiación.
Puesto que la “legislación resultante del ejercicio del poder financiero federal
puede en ocasiones caracterizarse como de naturaleza contractual” afirma el Tri-
bunal, “la legitimidad del legislador… depende de que el Estado voluntariamente
y de manera informada acepte los términos del contrato.” Y un Estado no puede
decirse que ha aceptado voluntariamente cuando el legislador emplea “estímulos
financieros para desplegar un poder asimilable a una influencia indebida.” El le-
gislador, explica la sentencia, “puede hacer uso de su poder financiero con la fi-
nalidad de crear incentivos para los Estados y que así estos actúen de acuerdo con
las políticas federales. Pero cuando la presión se transforma en compulsión, la
legislación violenta nuestro modelo federal.”145 Con ello, el Tribunal hace de la
coerción el argumento central de su razonamiento. La necesidad de evitar la coac-
ción a los Estados radica en la necesidad de preservar la “naturaleza de entes so-
beranos que poseen en nuestro sistema federal,” soberanía a la que se asocian dos
valores esenciales: la libertad individual, que sufriría si el poder se concentrara
en un sólo gobierno central y la responsabilidad política de los gobernantes, que
sólo podría preservarse si el Estado tuviera verdadera libertad para aceptar o no
la financiación federal y las condiciones programáticas anejas, de tal forma que
los electores pudieran hacer responsables de la elección a las autoridades estata-
les.146 Al conectar estos valores con el poder financiero, el texto de la sentencia lo
presenta por primera vez en línea de razonamiento con su doctrina sobre la Dé-
cima Enmienda. La imposición de condiciones a la inversión federal como forma
de regulación indirecta, puede presentar los mismos problemas que se tratan de
evitar con la anticommandeering rule.
Aunque el Tribunal no elabora un marco claro y general para elevar la prohi-
bición de coerción a un nuevo requisito del ejercicio del poder financiero, hay tres
factores que tiene en cuenta para concluir que la expansión del programa Madi-
caid es coactiva e inconstitucional: primero, ya existiendo un programa federal,
de amplias dimensiones y cuya financiación es condicional, se impone a los Esta-
dos como nueva condición para seguir participando en él que deben aceptar par-
ticipar en un nuevo programa distinto e independiente del primero; segundo, en
el momento en el Estado aceptó participar en el primer programa, no era clara e
145 Id., p. 2602.
146 Id.
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inequívoca la intención del legislador de condicionar su financiación a la partici-
pación en un segundo programa posterior; por último, el incentivo económico de
los Estados para aceptar participar en el nuevo programa no puede considerarse,
como en Dole, un “leve estímulo,” sino una “pistola en la cabeza,” (sic) ya que los
Estados que opten por no participar no pierden sólo pequeña parte de la finan-
ciación federal vinculada al Medicaid, sino toda la financiación del programa, que
representa el diez por cien de los presupuestos estatales, lo que no es sino verda-
dera “violencia económica que deja los Estados otra opción real que la de consen-
tir en la expansión del programa.”147 Estos factores hacen que la ley federal tenga
el efecto de “reclutar forzosamente a las agencias estatales para el ejército buro-
crático nacional” y convierten la expansión de Medicaid en coactiva. 148 Queda
aún por saber cuál será el alcance de las limitaciones que el Tribunal Supremo
parece dispuesto a poner al poder financiero federal en lo que se refiere a su em-
pleo para alterar la distribución competencial. Sobre todo por lo apegado de su
juicio al supuesto de hecho que se le planteaba, algunos autores han cuestionado
su impacto futuro.149
En el ámbito de la política migratoria, el legislador no ha llegado a materiali-
zar el empleo de esta técnica regulatoria para ejercer presión sobre los Estados y
entidades locales para conseguir, indirectamente, lo que la anticommandeering
rule impide que haga directamente: lograr que los Estados cooperen con las au-
toridades federales de inmigración. No obstante, se han presentado proyectos de
ley en prácticamente todas las legislaturas desde 2003, bajo el acrónimo CLEAR
Act (correspondiente a Clear Law Enforcement for Criminal Alíen Removal),
que, concebidas para evitar las limitaciones impuestas por la Décima Enmienda
y la anticommandeering rule, no exigen a las autoridades locales o estatales la
147 Id., pp. 2603-07.
148 El texto que constituye la sentencia del Tribunal, en lo referente a la expansión del Medicaid,
está firmado sólo por tres jueces, mientras que el voto discrepante, que también habría de-
clarado la inconstitucionalidad, pero con otra argumentación, está suscrito por cuatro. Ello
hace que la opinión del Tribunal no tenga valor de precedente vinculante. Sobre ello The
Volokh Conspiracy, “What Did the Court ‘Hold’ About the Commerce Clause and Medi-
caid?,” entrada de blog por John Elwood, 2 de julio de 2012, disponible en http://vo-
lokh.com/2012/07/02/what-did-the-court-hold-about-the-commerce-clause-and-medicaid/.
La argumentación de los jueces discrepantes centra su atención únicamente en el tercero y
último de los factores analizados por la sentencia para afirmar que lo determinante para de-
clarar la inconstitucionalidad es la amplitud del programa federal al que se aneja la condición
y la excesiva carga impuesta a los Estados que opten por no participar. NFIB, 132 S.Ct., pp.
2662-64.
149 P. ej., Bagenstos, “Viva Conditional Federal Spending!,” pp. 95-96. Para este autor, además,
el argumento de los cuatro jueces discrepantes tiene mayor potencial para poner en peligro
la legislación federal que el de la sentencia firmada por los tres jueces, Bagenstos, “The Anti-
Leveraging Principle and the Spending Clause after NFIB,” p. 867.
252
cooperación en la ejecución del ordenamiento de extranjería, sino que vinculan
la financiación federal a dicha cooperación.150 En concreto, prevé que aquellos
Estados o entidades locales que mantengan en vigor normativas, prácticas o po-
líticas que prohíban a sus agentes o fuerzas policiales la asistencia a las autorida-
des federales en la ejecución de la legislación de inmigración, serán privados de
los fondos federales previstos para compensar por los costes derivados de la en-
carcelación de delincuentes extranjeros,151 y no podrán beneficiarse de la finan-
ciación adicional prevista en la propia CLEAR Act. Lo primero, no obstante, no
está exento de dificultades jurídicas ya que los referidos fondos tienen la natura-
leza jurídica de pagos compensatorios por los costes asociados con la encarcela-
ción de extranjeros que la administración federal no ha logrado expulsar en eje-
cución de las leyes de inmigración y no subvenciones, en sentido estricto, a cuya
recepción pudiera imponerse condiciones.
Sea como fuere, tras el trágico suceso en San Francisco cuya descripción ini-
cia este trabajo, se han presentado nuevas iniciativas del mismo tipo, cuyo destino
en el iter parlamentario aún es incierto.152 Más incierto aún es saber si el nuevo
rumbo que parece haber tomado la jurisprudencia del Tribunal Supremo tras
150 P. ej., CLEAR Act of 2015, H.R.2964, 114th Congress (2015); CLEAR Act of 2013,
H.R.2264, 113th Congress (2013); CLEAR Act of 2011, H.R.100, 112th Congress (2011);
Clear Law Enforcement for Criminal Alien Removal Act of 2009, H.R.2406, 111th Congress
(2009); Charlie Norwood CLEAR Act of 2007, H.R.3494, 110th Congress (2007); CLEAR
Act of 2007, H.R.842, 110th Congress (2007); CLEAR Act of 2005, H.R.3137, 109th Con-
gress (2005); Clear Law Enforcement for Criminal Alien Removal Act of 2003, H.R.2671,
108th Congress (2003). También la No Sanctuary for Illegals Act, H.R.5002, 111th Congress
(2010). En la doctrina, p. ej., Vaughan y Doubleday, Subsidizing Sanctuaries.
151 Prevista, como sabemos, en el contexto del State Criminal Alien Assistance Program
(SCAAP), Ver sec. 1231(i) USC 8. Ya en 2002, un informe en el que se evaluaba la efecti-
vidad de los programas de cooperación interadministrativa puestos en marcha en los años 80
para facilitar la identificación y expulsión de delincuentes extranjeros puso de manifiesto que
una de las razones por las que no estaba teniendo éxito era precisamente la falta de colabo-
ración de las administraciones estatales y locales, a pesar de recibir fondos federales en el
contexto del SCAAP y recomendaba expresamente condicionar la recepción de los fondos a
que las agencias estatales y locales cooperen. U.S. Department of Justice, Office of the In-
spector General, Immigration and naturalization Service Institutional Removal Program,
Audit Report 02-41 (Washington DC, 2002), pp. 17-19.
152 De forma paralela, como suele ser habitual, se presentaron en julio de 2015 en la House of
Representatives (H.R. 3009, Enforce the Law for Sanctuary Cities Act) y en el Senate (S.
1814, Stop Sanctuary Cities Act), sendos proyectos de ley que recogen el testigo de las
CLEAR Act, aunque en algunas cuestiones llegan más allá. En concreto, el proyecto del
Senate declara ilegal no cumplir con un detainer y ambas iniciativas prevén la pérdida, no
solo de la financiación procedente del SCAAP, sino también de otros programas federales
de financiación de los sistemas policiales y judiciales estatales (como los Byrne Memorial
Justice Assistance Grants o el programa COPS). El proyecto presentado en la House of Re-
presentatives fue aprobado el 23 de julio de 2015.
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NFIB sobre el empleo de previsiones condicionales de gasto como instrumento
coactivo de los poderes estatales pudiera afectar a la constitucionalidad de estas
iniciativas, si se llegaran a aprobaran. Desde luego, los programas implicados nos
parecen muy alejados de las dimensiones del programa Medicaid153 y de las im-
plicaciones de la Affordable Care Act154 y de aplicarse los angostos criterios ma-
nejados por el Tribunal Supremo en el texto de la sentencia para declarar la in-
constitucionalidad de la expansión del Medicaid no creemos que hubiera lugar
para declarar su inconstitucionalidad.
F. El quebradizo estatus de los entes locales en el en el modelo fede-
ral de los Estados Unidos y el futuro de las ciudades ‘refugio’
Tornamos ahora nuestra atención hacia las entidades locales,155 origen de la ma-
yor parte de las políticas de no cooperación estudiadas. Si, como hemos venido
reiterando, las protecciones constitucionales de los entes locales frente a los po-
deres federales son coextensas a las de los Estados, es necesario preguntarse
ahora si las mismas están dotadas de alguna frente a los propios poderes estata-
les. Adviértase que nuestra familiaridad con una autonomía local constitucional-
mente garantizada no va a ser demasiado útil a la hora de estudiar el estatus de
los entes locales en el modelo federal de los Estados Unidos.
153 Téngase en cuenta, p. ej., que, en una lista de cien programas federales ordenada en atención
a su importancia cuantitativa en el presupuesto del Estado de Texas, el programa SCAAP
ocupaba en 2013 el puesto 87 (11,9 mill. de dólares), y los Byrne Memorial Justice Assis-
tance Grants el 76 (15,7 mill. de dólares). Por el contrario, Medicaid es el programa federal
más importante en el presupuesto de Texas (17.517,6 mill. de dólares). Legislative Budget
Board Staff, State of Texas, Top 100 Federal Funding Sources in the Texas State Budget
Legislative Primer (Austin, 2013), pp. 10-11.
154 Aunque estas iniciativas también prevén la supresión de toda financiación en los programas
federales para aquellos Estados que no cooperen con las autoridades federales de inmigra-
ción. P. ej. sec 3(a) H.R. 2964, CLEAR Act of 2015 o sec. 2(b)(1) y (2) S. 1814 Stop Sanctu-
ary Cities Act.
155 Denominación genérica en la que incluimos tanto las municipalities (cities, towns y villages),
como los counties, townships y otras demarcaciones destinadas a cumplir funciones especí-
ficas (de las cuales, los school districts destacan en importancia). Ver Reynolds, Local Go-
vernment Law, pp. 24-37.
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1. La legislación estatal contra las políticas locales de no coopera-
ción
Desde el año 2005 varios Estados han aprobado legislación destinada a desmon-
tar la resistencia local a cooperar con las autoridades federales. Estas normativas,
como mínimo, reiteran la prohibición contenida en la propia legislación federal156
respecto a cualquier restricción o limitación que pueda hacerse de la facultad de
los empleados locales o estatales para enviar, recibir, conservar o intercambiar
información relativa a la situación administrativa de extranjería.157 Varias de es-
tas normativas estatales incluyen como medida coactiva adicional la posibilidad
156 En las secs. 1373 y 1644 USC 8. Ver más arriba.
157 P. ej., Arizona Revised Statutes, § 11-1051(F) (“Except as provided in federal law, officials
or agencies of this state and counties, cities, towns and other political subdivisions of this
state may not be prohibited or in any way be restricted from sending, receiving or maintain-
ing information relating to the immigration status, lawful or unlawful, of any individual or
exchanging that information with any other federal, state or local governmental entity for the
following official purposes: 1. Determining eligibility for any public benefit, service or li-
cense provided by any federal, state, local or other political subdivision of this state. 2. Ver-
ifying any claim of residence or domicile if determination of residence or domicile is required
under the laws of this state or a judicial order issued pursuant to a civil or criminal proceeding
in this state. 3. If the person is an alien, determining whether the person is in compliance
with the federal registration laws prescribed by title II, chapter 7 of the federal immigration
and nationality act. 4. Pursuant to 8 United States Code § 1373 and 8 United States Code §
1644”); Code of Alabama § 31-13-5(c) (en términos similares); Georgia Code § 36-80-23(b)
(“No local governing body, whether acting through its governing body or by an initiative,
referendum, or any other process, shall enact, adopt, implement, or enforce any sanctuary
policy”, entendiéndose por tal “any regulation, rule, policy, or practice adopted by a local
governing body which prohibits or restricts local officials or employees from communicating
or cooperating with federal officials or law enforcement officers with regard to reporting
immigration status information while such local official or employee is acting within the
scope of his or her official duties.”); Utah Code § 76-9-1006 (A state or local governmental
agency of this state, or any representative of the agency, may not: (1) limit or restrict by
ordinance, regulation, or policy the authority of any law enforcement agency or other gov-
ernmental agency to assist the federal government in the enforcement of any federal law or
regulation governing immigration…”); Missouri Revised Statures § 650.475.3 (“Notwith-
standing any other provision of law, no person or agency within the state of Missouri shall
prohibit, or in any way restrict, a public employee from doing any of the following with
respect to information regarding the immigration status, lawful or unlawful, of any individ-
ual: (1) Sending such information to, or requesting or receiving such information from, the
United States Bureau of Immigration and Customs Enforcement; (2) Maintaining such in-
formation; or (3) Exchanging such information with any other federal, state, or local govern-
ment entity.”); Indiana Code § 5-2-18.2-3 (en términos similares); Oklahoma Statutes §
74.2.20j(E) (en términos similares); Tennessee Code § 7-68-103 (“(a) A local governmental
entity or official shall not adopt any ordinance or written policy that expressly prohibits a
local governmental entity, official or employee from complying with applicable federal law
pertaining to persons who reside within the state illegally”).
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de negar financiación a aquellas agencias o entidades locales que, pese a la prohi-
bición, conserven en vigor normativas o prácticas de no cooperación o de limita-
ción de la comunicación de información relativa a la situación administrativa de
los extranjeros.158 Más lejos ha llegado la regulación aprobada por Arizona en
2010, que ni tan siquiera fue impugnada, en este aspecto, por el gobierno federal,
y cuya validez parece, al menos por el momento, libre de toda duda.159
Tras prohibir que cualquier autoridad o agencia estatal o local “limite o res-
trinja la ejecución de la legislación federal de inmigración a una intensidad infe-
rior a la máxima permitida por el Derecho federal,”160 se añade la previsión de
que cualquier “residente en el Estado pueda presentar una demanda de respon-
sabilidad contra la autoridad o administración que adopte o implemente una po-
lítica”161 en sentido contrario. Es decir, se permite exigir responsabilidad no
cuando la administración comete un exceso en la aplicación del Derecho (p. ej.,
cuando la policía detiene a una persona sin ‘causa probable’) sino, al contrario,
cuando no lo aplica con toda la intensidad que el Derecho (federal) permite, y ello
además teniendo en cuenta la dificultad que tradicionalmente ha tenido para
abrirse paso, en el derecho norteamericano, la responsabilidad patrimonial de la
administración y de sus agentes por los daños causados a los administrados.
Queda por resolver, en todo caso, a qué obliga en términos prácticos la aplicación
158 P. ej., Georgia Code § 36-80-23(c) (“Any local governing body that acts in violation of this
Code section shall be subject to the withholding of state funding or state administered federal
funding”); Missouri Revised Statures § 67.307(2) (“No municipality shall enact or adopt any
sanctuary policy. Any municipality that enacts or adopts a sanctuary policy shall be ineligible
for any moneys provided through grants administered by any state agency or department
until the sanctuary policy is repealed or is no longer in effect…”) y § 650.475(5) (igual);
Code of Alabama § 31-13-5(a) (“If, in the judgment of the Attorney General of Alabama, an
official or agency of this state or any political subdivision thereof, including, but not limited
to, an officer of a court in this state, is in violation of this subsection, the Attorney General
shall report any violation of this subsection to the Governor and the state Comptroller and
that agency or political subdivision shall not be eligible to receive any funds, grants, or ap-
propriations from the State of Alabama until such violation has ceased and the Attorney
General has so certified.”) y § 31-13-6 (igual).
159 United States v. Arizona, 703 F.Supp.2d 980 (D.Ariz. 2010), p. 986.
160 Arizona Revised Statutes § 11-1051(A). Utilizando la misma redacción, Indiana Code § 5-
2-18.2-4.
161 Arizona Revised Statutes § 11-1051(H) (“A person who is a legal resident of this state may
bring an action in superior court to challenge any official or agency of this state or a county,
city, town or other political subdivision of this state that adopts or implements a policy that
limits or restricts the enforcement of federal immigration laws, including 8 United States
Code §§ 1373 and 1644, to less than the full extent permitted by federal law. If there is a
judicial finding that an entity has violated this section, the court shall order that the entity
pay a civil penalty of not less than five hundred dollars and not more than five thousand
dollars for each day that the policy has remained in effect after the filing of an action pursuant
to this subsection.”).
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de la legislación federal de extranjería en el grado máximo permitido por el De-
recho federal. A nuestros efectos, debe quedar claro en todo caso que el Estado
no puede imponer coactivamente a las agencias y administraciones locales la obli-
gación de participar en la ejecución de la normativa federal más allá de los límites
permitidos por el legislador federal.162 Cuáles son esos límites, es algo que hemos
examinado en el capítulo anterior.
La consecuencia natural de las leyes anti-refugio es, en principio, la amplia-
ción de la discrecionalidad individual de los agentes y la constricción del poder
de dirección sobre ellos que ostenta la administración. 163 Así, el agente que en-
cuentra a un extranjero como consecuencia de una infracción de tráfico puede,
valorando las circunstancias del caso, no contactar con las autoridades federales
de inmigración o no ponerle bajo custodia (limitándose a notificarle la infracción
cometida), pero las leyes anti-refugio impiden que una práctica de ese tipo pueda
adoptarse como una política general del departamento o agencia al que ese
mismo agente pertenece. Con todo, muchas de estas legislaciones se han acom-
pañado del mandato, dirigido a todas las administraciones estatales y locales de
aplicar la normativa federal, bien directamente persiguiendo infracciones de ex-
tranjería (cuya validez tras Arizona ha quedado en entredicho), o incidental-
mente imponiendo la comprobación del estatus inmigratorio de aquellas perso-
nas que sean detenidas o sean interceptados por la policía. Especialmente esta
última medida ha sido convalidada por el Tribunal Supremo en Arizona (siempre
que se interprete de tal forma que no implique privación de libertad), conside-
rando que no es contraria al derecho federal. Sabemos bien que la imposición por
el legislador federal de una obligación de comprobar el estatus inmigratorio o de
perseguir determinados delitos de extranjería, dirigida a la administración local
(o para el caso, estatal), sería contraria a la anticommandeering rule. Por tanto,
parece haber una asimetría entre la relación que existe entre los Estados y la Fe-
deración de una parte, y los Estados y las entidades locales, de otra. Ello nos pone
en la pista del valor que tiene la autonomía local, frente a los Estados.
162 En este sentido, Utah Coalition of la Raza v. Herbert, 26 F.Supp.3d 1125 (D.Utah 2014), pp.
1142-44. La sec. 6 de la HB 497, la ley aprobada por el Estado de Utah en la estela dejada
por la de Arizona, incluía una disposición “anti-refugio” (reproducida más arriba), que el
tribunal consideró válida siempre y cuando la “asistencia a la administración federal” se in-
terprete que incluye actividades solicitadas o expresamente autorizadas por las autoridades
federales.
163 Chin et al., “A Legal Labyrinth,” pp. 75-77 y Su, “Police Discretion and Local Immigration
Policymaking,” pp. 913-915.
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2. El valor de la autonomía local frente al poder del Estado
AL CONTRARIO DE lo que ocurre con las relaciones entre los Estados y la Federa-
ción, la Constitución de los Estados Unidos no define el papel de las entidades
locales en el modelo federal. Por ello, las apelaciones a una autonomía local no se
pueden basar directamente en una garantía contenida en la Constitución federal.
Antes al contrario, los entes locales están sometidos al pleno control de los Esta-
dos en cuyo territorio están situadas. En doctrina sólidamente mantenida por el
Tribunal Supremo y reiterada en innumerables ocasiones hasta nuestros días, se
ha considerado a las entidades locales como meras subdivisiones políticas del Es-
tado, nacidas y organizadas para facilitar una administración descentralizada del
territorio, meras agencias creadas por el poder soberano del Estado con el propó-
sito de llevar a cabo, en detalle, los objetivos de las funciones de gobierno y admi-
nistración a nivel local.164 El poder ejercido por el Estado sobre los entes locales
se ha calificado de ‘supremo,’ ‘absoluto,’ ‘completo,’ e ‘ilimitado,’ a pesar de que
algunas garantías de la Constitución federal puedan tener aplicaciones que res-
trinjan dicho poder,165 a pesar de que el legislador federal, en el ejercicio de sus
competencias, pueda extender el efecto preentivo de la legislación para limitar en
cierta medida las facultades de los Estados sobre las entidades locales,166 y aun-
que las constituciones estatales contengan, en ocasiones, algunos límites al poder
164 Hunter v. Pittsburgh, 207 U.S. 161 (1907), pp. 178-79 “municipal corporations are political
subdivisions of the State, created as convenient agencies for exercising such of the govern-
mental powers of the State as may be entrusted to them. … The number, nature and duration
of the powers conferred upon these corporations and the territory over which they shall be
exercised rests in the absolute discretion of the State.…The State, therefore, at its pleasure
may modify or withdraw all such powers, may take without compensation such property,
hold it itself, or vest it in other agencies, expand or contract the territorial area, unite the
whole or a part of it with another municipality, repeal the charter and destroy the corpora-
tion.”
165 El control estatal sobre cuestiones locales puede, en efecto, verse limitado algunas de las
garantías de los derechos fundamentales contenidas en la Constitución. Así, p. ej., el Tribunal
Supremo ha declarado que una autoridad escolar local (school board) puede invocar el dere-
cho a la igualdad y la prohibición de discriminación (Decimocuarta Enmienda) frente al Es-
tado, cuando este pretende prohibir el uso obligatorio del servicio de transporte escolar, uti-
lizado para promover la integración racial, Washington v. Seattle School Dist. No. 1, 458 US
457 (1982).
Por supuesto, la hegemonía estatal sobre los asuntos locales puede verse limitada si los de-
rechos individuales son los que resultan directamente afectados. Especialmente fructífera ha
sido la invocación del derecho de sufragio y de la prohibición de discriminación por razón
de raza (Decimoquinta Enmienda) en las impugnaciones de las normativas estatales sobre
delimitación de distritos electorales y fórmulas de reparto, p. ej., Gomillion v. Lightfoot, 364
US 339 (1960).
166 Como tuvimos ocasión de destacar más arriba, el estatus de las entidades locales como cria-
turas de los Estados implica que ambas instancias de gobierno están sometidos al poder
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del Estado para controlar a las entidades locales.167 Los entes locales son criaturas
o agentes del Estado y carecen, por sí mismos, de autonomía y de poder para au-
togobernarse. Por ello, el Estado puede crear y destruir una entidad local, dismi-
nuir o aumentar su territorio y, en ausencia de una restricción constitucional ex-
presa, cualquier competencia o poder que el legislador estatal haya delegado en
un gobierno local puede ser limitado, expandido y revocado a discreción y sus
funciones asumidas por el propio Estado para sus ejercicio directo o para su
transferencia a otra entidad local, agencia u órgano estatal o incluso para su pri-
vatización. La hegemonía estatal se traduce también en que el legislador puede
imponer deberes y obligaciones al gobierno local, incluso aunque ello implique
compromisos presupuestarios (para p. ej., construir y mantener hospitales públi-
cos, construir vivienda pública o establecer un sistema de pensiones para los em-
pleados locales). En definitiva, como ha insistido el propio Tribunal Supremo, no
hay lugar en el modelo federal para entidades locales soberanas, pues en los Es-
tados Unidos rige un “sistema dual de gobierno,” en que la soberanía reside en la
Federación y en los Estados.168
En sentido inverso, el poder pleno del Estado sobre los asuntos locales im-
plica que el legislador estatal puede efectuar una completa delegación de compe-
tencias en el gobierno local, convirtiéndolo en un “Estado en miniatura sobre su
propio territorio.”169 Pero sin una garantía constitucional de la autonomía local
puede el legislador, con la misma facilidad, privarles de todo poder. Ya sabemos
preentivo del legislador federal. Ello se puede traducir, es lo que ahora nos interesa destacar,
en un límite al poder de los Estados para decidir sobre asuntos locales y, con ello, en un
correlativo reforzamiento de las competencias de las entidades locales. Así, p. ej., un Estado
no puede restringir o rescindir el poder que una ley federal ha delegado en favor de una
ciudad para que participe en la compra-venta minorista de energía, si ello implica lesión para
los derechos protegidos por el ordenamiento federal, Utilities Board of Albertville v. Ala-
bama Power Co., 934 F2d 1493 (11th Cir. 1991), p. 1499. Aunque, por supuesto, el efecto
preentivo de la legislación federal puede limitar también directamente las competencias lo-
cales; p. ej., una disposición de la Federal Aviation Act por la que se crea un derecho de libre
tránsito por el espacio aéreo navegable, prohíbe la aplicación de una ordenanza local sobre
control de ruido que pretendía restringir el funcionamiento de un aeropuerto dentro de los
límites municipales, Burbank v. Lockheed Air Terminal, Inc., 411 US 624 (1973).
167 P. ej., en algunas constituciones estatales se limitan las facultades del Estado sobre el uso de
las calles y vías situadas en el término municipal o se restringe su poder para regular las
elecciones locales o para organizar el gobierno local y el estatuto de sus empleados y autori-
dades. La mayor parte de los textos constitucionales de los Estados prohíben la legislación
especial que beneficie a una determinada entidad local o territorio. Dentro de estas limita-
ciones se incluye la conocida como home-rule, que será expuesta en el texto principal y que
puede implicar, donde se reconoce, una garantía constitucional de cierta autonomía local.
Ver Reynolds, Local Government Law, pp. 93-110.
168 Community Communications Co., Inc. v. City of Boulder, Colo., 455 U.S. 40 (1982), p. 53.
169 Barnes v. District of Columbia, 91 US 540 (1875), p. 544.
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que una garantía de esa naturaleza no se encuentra en la Constitución nacional,
aunque en ocasiones las constituciones estatales garantizan cierta autonomía sus-
tantiva a las entidades locales, mediante una cláusula conocida como home rule.
Es importante detenernos en ello un momento.
Algunas constituciones estatales, en efecto, contienen disposiciones directa-
mente aplicables que, independientemente de la voluntad del legislador, recono-
cen, de plano, competencias a las entidades locales que accedan al régimen de
autonomía (constitucional home rule).170 Otros textos constitucionales, en cam-
bio, condicionan el acceso a la autonomía local y la delegación efectiva de compe-
tencias a la previa intervención del legislador estatal (legislative home rule);171 en
este segundo caso, es el legislador, en última instancia, el origen de la delegación
de competencias en las entidades locales (la constitución estatal se limita a auto-
rizarla), por lo que bastará con la inacción de aquel para que la cláusula constitu-
cional quede reducida a la nada. En cualquier caso, el acceso a la autonomía (y las
competencias que lleva consigo) exige a cada entidad local cumplir unos requisi-
tos y seguir el procedimiento establecido en detalle en la propia constitución o en
la legislación de desarrollo y que tiene como pieza central la elaboración y apro-
bación de un estatuto (charter).172
Como puede intuirse, el alcance de la autonomía competencial varía enorme-
mente de un Estado a otro, pero las cláusulas constitucionales suelen emplear un
lenguaje expansivo, en lugar de recurrir a enumeraciones cerradas, delegando
170 P. ej., Washington Const. Art. XI § 11, “any county, city, town or township may make and
enforce within its limits all such local police, sanitary and other regulations as are not in
conflict with general laws;” Colorado Const. Art. XX § 6 “the people of each city or town
of this state,… are hereby vested with, and they shall always have, power to make, amend,
add to or replace the charter of said city or town, which shall be its organic law and extend
to all its local and municipal matters.”
171 P. ej. Connecticut Const. Art. X § 1 “the general assembly shall by general law delegate
such legislative authority as from time to time it deems appropriate to towns, cities and bor-
oughs relative to the powers, organization, and form of government of such political subdi-
visions…;” Wisconsin Const. Art. XI § 3(1) “cities and villages organized pursuant to state
law may determine their local affairs and government, subject only to this constitution and
to such enactments of the legislature of statewide concern as with uniformity shall affect
every city or every village. The method of such determination shall be prescribed by the
legislature.”
172 Reynolds Jr., Local Government Law, pp. 114-15, sistematiza en cinco las exigencias que
suele exigirse a cualquier entidad que desee acceder a la autonomía: 1) que se haya consti-
tuido en alguna de las formas permitidas por el Estado a los gobiernos locales, limitando en
ocasiones el acceso a la autonomía únicamente a las ciudades; 2) debe alcanzar un mínimo
de población; 3) debe elaborarse, usualmente por un órgano electivo ad hoc, un estatuto
(charter) en el que se especifiquen las competencias locales; 4) el estatuto debe ser aprobado
por los residentes del municipio con derecho a sufragio; 5) en ocasiones se exige adicional-
mente la aprobación del estatuto por el Gobernador o por el legislativo estatal.
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competencias “relativas a los asuntos municipales,” para el “autogobierno local”
o sobre “materias municipales o locales,” apelando con ello a un verdadero ‘poder
de policía’ (police powers), como categoría amplia e indefinida de competencias
(locales) para proveer a la salud, bienestar, seguridad y la moral públicos.173 Pero,
en coherencia con lo que antes hemos señalado, lo cierto es que las legislaciones
estatales suelen también contener, incluso en ausencia de previsión constitucio-
nal, cláusulas amplias de delegación tanto en favor de entidades locales que han
accedido a la autonomía, como de aquellas que no lo han hecho pero que cumplen
determinados requisitos (normalmente poblacionales).174
En todo caso, una autonomía constitucionalmente garantizada tiene la vir-
tualidad de que puede traducirse no sólo en la creación de una esfera propia y
distinta de poder, reconociendo una iniciativa general en asuntos locales, en lugar
de precisar delegaciones individualizadas y expresas del legislador, sino también
en garantizar a la entidad local cierto grado de inmunidad frente al control del
Estado. En ausencia de una previsión constitucional o legal que reconozca auto-
nomía a la entidad local, ya lo sabemos, los Estados tienen pleno poder para mo-
dificar, corregir o dejar sin efecto cualquier acto local. Cualquier norma aprobada
por el legislador estatal prevalece cualquiera que sea la materia (de naturaleza
local o estatal) regulada, por muy amplia que haya podido ser la delegación de
173 P. ej., California Const. Art. XI § 5(a) “it shall be competent in any city charter to provide
that the city governed thereunder may make and enforce all ordinances and regulations in
respect to municipal affairs;” Ohio Const. Art. XVIII § 7, “any municipality may frame and
adopt or amend a charter for its government and may… exercise thereunder all powers of
local self-government,” cláusula que autoriza a las entidades locales, por ejemplo, a esta-
blecer un impuesto de la renta para los residentes como ejercicio de un poder de policía,
Springfield v. All Am. Food Specialists, Inc., 620 N.E.2d 120 (Ohio App.2 Dist. 1993), p.
122; la Constitución del Estado de Washington, que confiere autonomía a las entidades lo-
cales en los términos señalados supra (“make and enforce within its limits all local police,
sanitary and other regulations”), delega directamente “un poder de policía que es tan extenso
en su alcance como el que el que puede ejercitar el legislador estatal,” Petstel, Inc. v. King
County, 459 P.2d 937 (1969), p. 945.
174 P. ej., Sin reconocimiento constitucional de la autonomía local, Delaware Code § 22.802,
“Every municipal corporation in this State containing a population of at least 1,000 persons
as shown by the last official federal decennial census may proceed as set forth in this chapter
to amend its municipal charter and may, subject to the conditions and limitations imposed
by this chapter, amend its charter so as to have and assume all powers which, under the
Constitution of this State, it would be competent for the General Assembly to grant by spe-
cific enumeration and which are not denied by statute;” Indiana Code, § 36-1-3-2 “the policy
of the state is to grant units all the powers that they need for the effective operation of gov-
ernment as to local affairs,” § 36-1-3-4(b) “a unit has: (1) all powers granted it by statute;
and (2) all other powers necessary or desirable in the conduct of its affairs, even though not
granted by statute.” Véase infra los ejemplos de Nebraska, Missouri y Pennsylvania, con
implicaciones para actuaciones locales en materia de inmigración.
261
competencias en las entidades locales. En cambio, cuando se reconoce cierta au-
tonomía a las entidades locales, además de garantizar a las entidades locales el
poder para intervenir en asuntos propiamente municipales, ese poder de autogo-
bierno puede erigirse en un límite al control estatal. Esa limitación variará enor-
memente de un Estado a otro, tanto como variada es la forma en que se ejercen
los poderes autónomos delegados en las entidades locales.
Cuando se trata de entidades locales cuya autonomía se garantiza ex consti-
tutione, el legislador estatal no podrá ejercer su poder preentivo sobre las com-
petencias de las entidades autónomas que se refieran a materias de estricto inte-
rés local. En esos casos, los tribunales se han inclinado mayoritariamente por
considerar que las normas estatales son inválidas cuando regulan cuestiones lo-
cales y, además, entran en conflicto con las normas municipales, contenidas en
el estatuto, en ordenanzas o resoluciones.175 En aquellos casos en que la entidad
175 La supremacía de la normativa local en esas circunstancias se ha afirmado abrumadoramente
por los tribunales estatales. En ocasiones es la propia Constitución del Estado la que resuelve
el conflicto expresamente en favor de la norma local, como ocurre p. ej., en Colorado, cuya
norma fundamental establece “Such charter [de la entidad autónoma] and the ordinances
made pursuant thereto in [local and municipal] matters shall supersede within the territorial
limits and other jurisdiction of said city or town any law of the state in conflict therewith”
(Art. XX, sec. 6 Colorado Const.), así que no ha sido difícil al Tribunal Supremo del Estado
declarar inválida una ley estatal por la que se imponía una comisión metropolitana a la ciudad
de Denver, afirmando que con fundamento en la Constitución o “the General Assembly had
been deprived of all the power it might otherwise have had to legislate concerning matters
of local and municipal concern,” por lo que “It is well established that in a matter of exclu-
sively local concern, a charter or ordinance provision of a home-rule municipality supersedes
a conflicting state statute,” National Adver. Co. v. Department of Highways, 751 P.2d 632
(1988), p. 635.
En otros Estados los tribunales no han tenido tampoco mayor problema, a pesar de la falta
de expresividad de la Constitución, en llegar a la misma conclusión. P. ej., State ex rel.
Brown v. Dunnaway, 248 P.2d 232 (1952), p. 234 donde el Tribunal Supremo de Oklahoma
concluye: “that a charter adopted by a city under the authority of the Constitution becomes
the organic law of the city and supersedes statutes of the state insofar as such statutes relate
to matters of purely municipal concern;” y en sentido muy similar el Tribunal Supremo de
Arizona en Strode v. Sullivan, 236 P.2d 48 (1951), p. 51, el Tribunal Supremo de Nebraska
en State ex rel. City of Omaha v. Lynch, 151 N.W.2d 278 (1967) p. 281 y el Tribunal Su-
premo de Minnesota, State ex rel. Lowell v. City of Crookston, 91 N.W.2d 81 (1958).
En algunos casos, por el lenguaje empleado, pareciera que la autonomía local garantizada ex
constitutione extingue enteramente todo control estatal sobre asuntos municipales, de modo
que la legislación estatal deviene inaplicable a las entidades autónomas incluso en ausencia
de conflicto o de normativa local en vigor. Sin embargo, en Vela v. People, 484 P.2d 1204
(1971), p. 1205 el propio TS de Colorado concluyó, como hemos señalado en el texto prin-
cipal: “…for a state statute to be superseded by an ordinance of a home rule city, two requi-
rements must be met. The state statute and the ordinance must be in conflict, and the ordi-
nance must pertain to a purely local matter. Where both of these conditions exist, the state
statute is clearly without affect within the jurisdiction of the home rule city.” En coherencia,
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local actúa con base en una autonomía garantizada por el legislador estatal, y no
directamente por la constitución del Estado, el legislador conserva la competen-
cia incluso en cuestiones de interés estrictamente local de manera que puede, en
cualquier momento, revocar el poder regulador local o ejercer su poder preentivo,
mediante la aprobación de una norma de aplicación general en todo el Estado.176
Cuando una entidad local, en ejercicio de los poderes autónomos que tenga
reconocidos, actúe o regule en una esfera de interés estatal, cualquier interven-
ción municipal, cualquiera que sea el origen, constitucional o legal, de la autono-
mía, es inválida cuando entra en conflicto con la legislación del Estado (conflict
preemption) o éste ha regulado exhaustivamente la materia (field preemption).177
otros tribunales han sostenido que cuando no existe conflicto entre la norma estatal y la mu-
nicipal, el poder regulatorio estatal subsiste y cabe la regulación concurrente, aún en asuntos
estrictamente locales. Así, p. ej., el TS de California en Scheafer v. Herman 155 P. 1084
(1916), pp. 1084-85 o el de Ohio en Weir v. Rimmelin, 472 N.E.2d 341 (1984), p. 342, donde
se plantea al tribunal si existe una competencia exclusive de la ciudad para regular las vallas
publicitarias, a lo que el tribunal concluye: “where state and local regulations concerning
unlawful conduct do not conflict, the state and municipality have concurrent authority under
the police power to enforce their respective directives inside the corporate limits of the city.”
176 Por ley de alcance general debe entenderse aquella que se aplica por igual a todas las entida-
des locales del Estado y a sus habitantes, en contraste con aquellas que se aplican sólo a uno
o más municipios en particular. Pues bien, una ley estatal de estas características es capaz,
aun tratándose de materias estrictamente locales, de desplazar la competencia municipal. P.
ej., en Pennsylvania, Casuse v. City of Gallup, 746 P.2d 1103 (1987), en Georgia, Mobley
v. Polk County 251 S.E.2d 538 (1979), en Michigan, People v. Llewellyn, 257 N.W.2d 902,
(1977), p. 905, o en Arkansas, Nahlen v. Woods, 504 S.W.2d 749 (1974), p. 751, que tras
recordar que la Constitución estatal habilita al legislador para que reconozca la autonomía
de las entidades locales en determinadas circunstancias, concluye señalando que “the legis-
lature possesses plenary power over the municipalities.” En ocasiones, es la propia Consti-
tución del Estado la que prevé que el legislador conserve su competencia sobre asuntos lo-
cales incluso cuando se trate de entidades autónomas. Así ocurre con la Constitución de
Nueva York o la de Rhode Island, siempre que la competencia sobre cuestiones locales se
ejerza mediante leyes de alcance general, o que reciban a aprobación expresa de la entidad
local.
177 Así, p. ej., Albany Area Builders Ass'n v. Town of Guilderland, 547 N.Y.S.2d 627 (1989),
la regulación exhaustiva del Estado sobre la financiación de las autopistas excluye cualquier
intervención local en la materia; en Montana, Billings Firefighters Local 521 v. City of Bi-
llings, 694 P.2d 1335 (1985), la legislación estatal desplaza el poder local para regular los
servicios de bomberos. Cf. Michigan Restaurant Ass'n v. City of Marquette, 626 N.W.2d 418
(Mich. App. 2001), en el que una ordenanza por la que se prohíbe fumar en restaurantes
inválida por el efecto preentivo de la legislación estatal por la que se requiere reservar deter-
minados espacios a los fumadores, ya que no se limita a ampliar la limitación sino que im-
pone una prohibición completa de fumar; con Manning v. City of Lebannon, 124 S.W.3d
562 (Tenn. App. 2003), en el que un tribunal de Tennessee considera que la ordenanza de
una ciudad por la que se regulan los procedimientos para el desalojo de edificios inseguros
no se ve desplazada por la ley estatal porque esta tiene por objeto establecer el procedimiento
para la demolición de estructuras, pero puede interpretarse en el sentido de que los munici-
pios pueden adoptar otros procedimientos complementarios.
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De esta forma, en el caso de entidades locales dotadas de cierto grado de recono-
cimiento de autonomía, la distinción entre cuestiones locales y materias de inte-
rés general o estatal determina la validez de las actuaciones de las entidades lo-
cales y sirve para delimitar la relación con las competencias estatales, aunque
puede entenderse fácilmente la enorme dificultad de diferenciar entre cuestiones
de interés estatal y cuestiones estrictamente locales.
La naturaleza vicarial de las entidades locales explica, como sabemos, que ca-
rezcan de poderes inherentes y, desde luego, de un derecho originario de autogo-
bierno. Las entidades locales sólo pueden ejercer aquellas competencias que la
constitución del Estado o el legislador estatal le confieran. Ello no impide que las
entidades locales puedan tener amplios y significativos poderes, incluso sin gozar
del reconocimiento de un status autónomo, siempre previa habilitación constitu-
cional o legal. No obstante, sólo cuando la entidad local obtiene el título compe-
tencial de la constitución estatal, directamente o mediante la adopción del corres-
pondiente estatuto, el legislador no puede revocar o interferir su titularidad o
ejercicio.
Los tribunales estatales suelen referirse a un canon hermenéutico, conocido
como Dillon’s Rule, en atención al autor que lo articuló en la segunda mitad del
s. XIX,178 en virtud del cual, cualquier duda acerca de la existencia o no de una
competencia local debe resolverse por los tribunales negativamente.179 Hoy, sin
embargo, aunque aplicable, al menos prima facie, en muchos Estados, ha sido
rechazado expresa o tácitamente en otros. Por otra parte, el criterio de interpre-
tación restrictiva, formulado en un momento histórico en que los legisladores es-
tatales recurrían a una especificación y enumeración exhaustiva de los poderes
que se delegaban a las entidades locales, queda hoy sin embargo parcialmente
neutralizado a la vista de las cláusulas constitucionales o legales que autorizan,
178 John F. Dillon, magistrado y presidente del Tribunal Supremo de Iowa, por primera vez en
Merriam v. Moody’s Executors, WL 253 (1868) y posteriormente en su tratado sobre dere-
cho local, Dillon, Treatise of the Law of Municipal Corporations, pp. 101-105.
179 De lo restrictivo que puede ser esta concepción de los poderes municipales es un ejemplo
Olesen v. Town of Hurley 691 N.W.2d 324 (S.D.,2004), pp. 328-29, asunto en el que el
propietario de un restaurante demanda a una entidad local que prestaba un servicio de comi-
das, cuando el Estado únicamente había autorizado que se prestara un servicio de bar. El
Tribunal, tajantemente, consideró la actividad local ultra vires.
Cuando los tribunales limitan los poderes implícitos a aquellos que “necesariamente” deben
entenderse implícitos en la garantía expresa de una determinada competencia, normalmente
indica que se está aplicando un canon de interpretación estricto. Así, el Tribunal Supremo de
South Carolina sostuvo que la explotación de un sistema de televisión por cable excedía del
“bien común” cuya gestión se confería a la entidad local, pues al contrario de lo que ocurre
con los servicios de aguas, electricidad y alcantarillado, no se puede considerar “necesario.”
Sheppard v. City of Orangeburg, 442 S.E.2d 601 (S.C. 1994).
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en los términos más amplios y generales posibles, el ejercicio de competencias
municipales.
3. Inmigración irregular y poder local
Tras esta exposición, bien puede comprenderse ya la complejidad que presenta el
juicio sobre la validez, a la luz del derecho del Estado, de la normativa local en
materia de inmigración. Hasta ahora, ni los tribunales ni la doctrina han explo-
rado en profundidad el impacto que la configuración de las relaciones entre los
Estados y las entidades locales puede tener en las competencias locales para re-
gular la inmigración, abstracción hecha de la preención ejercida por el derecho
federal. En relación con las políticas locales de no cooperación y las legislaciones
estatales anti-refugio, apuntar simplemente algunas ideas. Primero, las protec-
ciones que los entes locales tienen frente a los poderes federales, coextensas a las
de los Estados, como prolongaciones administrativas de los mismos, no van a en-
trar en juego necesariamente en la relación con el propio Estado, precisamente
por esa naturaleza vicarial que poseen, muy alejada de la autonomía local consti-
tucionalmente garantizada que nos es tan familiar. No obstante, es cierto que el
estatus de autonomía (home rule) que puede ostentar una entidad local podría
afectar a la capacidad misma del Estado para regular una cuestión tan estrecha-
mente vinculada a las funciones de autogobierno como es la definición de las fa-
cultades y obligaciones de los empleados locales, en este caso de las fuerzas del
orden.180 Es cierto que la autonomía local sólo podría resistir el embate del Estado
en aquellos supuestos en que la garantía de las competencias proceda directa-
mente de la constitución estatal (en forma de garantía directa de poderes autóno-
mos o de autorización de acceder a ellos mediante la adopción del correspon-
diente estatuto). Sólo en ese caso una legislación estatal que tratara de regular
una cuestión de alcance local cedería ante la normativa municipal. En otro caso,
180 Las cuestiones relacionadas con los empleados municipales tiene naturaleza local, por lo que
en caso de conflicto entre la regulación estatal y la local, prevalecería esta última, siempre
que se trata de una entidad dotada de autonomía. P. ej., Lorain St. R. Co. v. Public Utilities
Commission, 148 N.E. 577 (1925), p. 580 “those matters which relate to the internal govern-
ment of a municipality, such as local elections of municipal officers and the powers, duties,
and functions of such municipal officers, are matters of local self-government, which may
not be influenced or controlled by general laws.” State ex rel. Frankenstein v. Hillenbrand,
126 N.E. 309 (1919), p. 310, “It has had no difficulty in arriving at the conclusion that the
qualification, duties, and manner of selection of officers purely municipal come within the
purview of the provision granting a city ‘local self-government.’” Por otra parte, la Constitu-
ción de Misouri declara: “[n]o law shall be enacted creating or fixing the powers, duties or
compensation of any municipal office or employment, for any city framing or adopting its
own charter under this or any previous constitution,” Misouri Const. art. VI, § 22.
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el legislador, como hemos visto, puede amenguar o suprimir cualquier delegación
de poder autónomo, por muy amplia que aquella haya sido, en cualquier mo-
mento.
El escenario opuesto al planteado por las ciudades refugio, es decir aquel en
que las entidades locales han tratado de regular en materia de inmigración y de
participar activamente en la ejecución del ordenamiento federal de extranjería
plantea también sus propios problemas. En primer término, en la formación de
la voluntad de una entidad local para cooperar con la administración federal en
la persecución de la inmigración irregular puede interferir el poder estatal para
configurar las competencias locales, impidiendo o limitando dicha cooperación.
Contra ello, lo hemos visto más arriba, reaccionó el legislador federal en 1996
prohibiendo la imposición de determinadas restricciones a dicha cooperación.
Por otra parte, cuando las entidades locales tratan de intervenir de manera inde-
pendiente, es decir al margen de la delegación federal, en materia de inmigración,
la cuestión de si la legislación federal tiene un efecto preentivo sobre los poderes
locales es sólo una parte del análisis que los tribunales deben emprender, ya que
la actuación local debe encontrar su legitimidad en una autorización específica
por parte del Estado o en una delegación amplia de competencias, interpretadas
de modo liberal por los tribunales.181
El testimonio en la jurisprudencia es, cuanto menos, incompleto en lo refe-
rente al análisis del alcance de la delegación estatal y, correlativamente, de la
competencia local de las entidades locales para reforzar la lucha contra la inmi-
gración irregular, a través de medidas indirectas que, por ejemplo, castigan a
quienes emplean o arriendan una vivienda a un extranjero en situación irregular.
En todos los casos, sin embargo, los tribunales federales interpretaron que, aun
no tratándose de entidades dotadas de autonomía (home rule), la delegación por
el legislador estatal era lo suficientemente amplia como para justificar la norma-
tiva local.182 El ejemplo es especialmente significativo de cuanto hemos expuesto
181 En este sentido, Su, “A Localist Reading of Local Immigration Regulations,” pp. 1636-37.
182 Keller v. City of Fremont, 719 F.3d 931 (8th Cir. 2013), pp. 949-951, confirmando el criterio
del District Court según el cual “el legislador de Nebraska ha delegado amplios poderes de
policía a las ciudades de primera categoría como Fremont, con independencia de que adopten
o no su propio estatuto,” (“for maintaining the peace, good government, and welfare of the
city and its trade, commerce, and manufactures, for preserving order and securing persons or
property from violence, danger, and destruction, for protecting public and private property,
and for promoting the public health, safety, convenience, comfort, and morals and the general
interests and welfare of the inhabitants of the city…”). Amplios poderes delegados que las
ciudades pueden ejercer siempre que lo hagan de manera que “no entre en conflicto con las
leyes generales del Estado,” conflicto que, según concluye el tribunal, no se produce ni res-
pecto de las disposiciones de la ordenanza que obligan a los empleadores a utilizar el pro-
grama federal de verificación de la autorización para trabajar de los solicitantes de empleo
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más arriba, ya que Fremont, Valley Park y Hazleton se encuentran en Estados en
los cuales los tribunales se han adherido tradicionalmente a la observancia de la
Dillon’s rule, que predica, como sabemos, una interpretación estricta de las com-
petencias delegadas a los municipios.183 Las amplias fórmulas empleadas para
construir las cláusulas de habilitación socavan, en cambio, la efectividad del cri-
terio hermenéutico, y eso es lo que ha ocurrido en los asuntos citados. No obs-
tante, ninguna de esas ciudades cuenta con la más mínima protección constitu-
cional frente al legislador estatal y, sometidas a su pleno control, quedan expues-
tas frente a cualquier ejercicio preentivo de su poder normativo. Por lo demás, es
imposible sacar conclusiones de general aplicación, pues otros contextos podrían
producir resultados distintos siendo la delegación de competencias por el legisla-
dor sea más limitada.
(e-verify), ni respecto del mandato impuesto al arrendador de comprobar la situación admi-
nistrativa de los extranjeros que pretendan alquilar un inmueble.
Gray v. City of Valley Park, WL 294294 (E.D.Mo. 2008), pp. 29-30 la “legislación de Mi-
souri reconoce a las ciudades [como Valley Park, de cuarta categoría] la competencia para
regular todas las actividades económicas y otorgar las correspondientes licencias,” lo que,
según el tribunal, incluye la capacidad para revocarlas, por lo que la ordenanza local que
impone dicha revocación como sanción al empleo de inmigrantes irregulares es válida.
Lozano v. City of Hazleton, 496 F.Supp.2d 477 (M.D.Pa. 2007), pp. 548-54 a la vista de la
amplia delegación de competencias en las ciudades de tercera categoría, como Hazleton (“the
proper management, care and control of the city and its finances, and the maintenance of the
peace, good government, safety and welfare of the city”), la ciudad puede regular la conce-
sión de licencias de actividad, siempre que no lo haga de manera que entre en conflicto con
la legislación del Estado, por lo que “en ausencia de una ley estatal que regule el empleo de
inmigrantes irregulares,” Hazleton puede sancionar con la pérdida o la suspensión de la li-
cencia municipal dicha conducta. No obstante, la ordenanza municipal también legitimaba a
aquellos trabajadores que hubieran sido despedidos a demandar al empleador de un inmi-
grante a demandar, medida que el tribunal, en la medida en que regula los derechos de los
trabajadores, considera ultra vires.
183 Ver, en este sentido, p. ej., en Missouri, City of St. Louis v. Cook, 221 S.W.2d 468 (1949);
en Nebraska, Wagner v. City of Omaha 55 N.W.2d 490 (1952); y en Pennsylvania, Warner
Cable Communications, Inc. v. Borough of Schuylkill Haven, 784 F. Supp. 203 (E.D. Pa.
1992).
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Conclusiones
——————
1. EN EL MODELO federal estadounidense, el poder del legislador (federal o estatal)
para establecer la regulación primaria en una materia y su capacidad para esta-
blecer una infraestructura ejecutiva y aplicar materialmente dicha regulación son
coextensos. Más aún, el legislador puede ordenar horizontalmente las competen-
cias de ejecución. Por ello, si los Estados y la Federación legislan en un marco
cooperativo, digamos en de empleo de inmigrantes irregulares, habrá lugar a una
ejecución paralela, llevada a cabo por estructuras administrativas (y judiciales)
diferenciadas, de dos regulaciones distintas que conviven armónicamente. Sin
embargo hemos visto que ese modelo, en lo referente al régimen sancionador de
la inmigración irregular, es excepcional. El denso marco regulador construido por
el legislador federal ha hecho que, sólo entre sus prietas costuras, hayan podido
los legisladores estatales construir un régimen propio fragmentario e intersticial
de infracciones y sanciones. El legislador federal ha definido exhaustivamente el
marco sancionador de la inmigración irregular y ha delegado un extenso poder
discrecional en el ejecutivo federal para desarrollarlo normativamente y aplicarlo
materialmente estableciendo prioridades para decidir qué extranjeros en situa-
ción irregular deben ser expulsados y cuáles no.
2. EL DISEÑO CONSTITUCIONAL no impone una exclusividad federal a nivel norma-
tivo, al menos con potencial para solidificar el ámbito sustantivo de regulación de
la inmigración, hasta hacerlo absolutamente impenetrable para los Estados. No
la impone a nivel de ejecución tampoco, ni siquiera sobre la base una pretendida
exigencia de uniformidad, como hemos visto en este capítulo. La distribución ho-
rizontal de poderes tampoco ofrece mayores resistencias, al menos dado el desa-
rrollo actual de la doctrina del “ejecutivo unitario.” El modelo constitucional, por
tanto, no avoca a un dualismo en virtud del cual la legislación federal o estatal
sólo podrían ser ejecutadas normativamente y aplicadas materialmente por las
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respectivas estructuras administrativas y de gobierno. Es en el diseño del legisla-
dor, en cambio, donde debe buscarse la ordenación vertical de las competencias
de ejecución.
En este capítulo nos hemos limitado a exponer una parte de ese diseño, en la que
el legislador ha articulado vías para canalizar un modelo cooperativo de ejecución
del ordenamiento de extranjería. La cooperación articulada en la legislación y
puesta en marcha por el gobierno federal se ha fundamentado en la voluntariedad
de la participación, la negociación y el consentimiento implícito o explícito de los
distintos niveles de gobierno implicados. Sólo el programa Secure Communities
y su ‘transacción automatizada’ de información plantea problemas en este sen-
tido. Los poderes federales han tenido cada vez más necesidad de apoyarse en los
procedimientos ordinarios de ejecución penal que desarrollan las agencias esta-
tales y locales para identificar y expulsar a los delincuentes extranjeros. Con ello,
esas vías formalizadas para la cooperación han sido una oportunidad para com-
petir con el poder ejecutivo federal, tratando de manipular y subvertir sus priori-
dades.
3. MÁS ALLÁ DE los supuestos de delegación expresa de competencias de ejecución
previstos en la legislación federal de extranjería, los Estados conservan ciertos
poderes para participar autónomamente en la aplicación del marco sancionador
de la inmigración irregular. Las coordenadas de esa autonomía de ejecución están
más claras tras el pronunciamiento del Tribunal Supremo en Arizona v. United
States, que ha desbrozado también el alcance del efecto preentivo de la legislación
federal en la materia. El legislador ha extinguido cualquier facultad de los Estados
para aplicar el régimen administrativo de extranjería y, por tanto, las autoridades
estatales y locales no pueden detener por la mera situación irregular de un ex-
tranjero. El Tribunal Supremo parece haberse ayudado en su conclusión sólo de
los estándares ordinarios de interpretación de la legislación federal, aunque las
apelaciones a la incidencia en las relaciones exteriores de la Unión y la relevancia
atribuida a las actuaciones del poder ejecutivo federal para hallar un efecto preen-
tivo en la intención del legislador, puede haber inclinado la balanza en favor de la
exclusión de los Estados.
Por el contrario, las facultades que el derecho común ha reconocido a los Estados
para participar (limitadamente) en la persecución de delitos federales, tiene su
propia manifestación en el ámbito de los ilícitos de extranjería, que sí parece ha-
ber sobrevivido al efecto preentivo de la densa legislación nacional. Aunque nada
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dice el Tribunal Supremo sobre el particular en Arizona, parece que las autorida-
des subfederales sí pueden detener por infracciones penales de extranjería, al me-
nos aquellas que no constituyen el núcleo duro de los delitos especiales propios
(es decir, de los que sólo puede ser sujeto activo un extranjero, como la entrada
ilegal, difícilmente distinguibles de la mera estancia irregular) o que tienen co-
rrespondencia con una infracción común. Por otra parte, las autoridades estatales
tienen amplias facultades discrecionales a la hora de aplicar el propio derecho
penal estatal, y en su ejercicio pueden incidentalmente participar en la identifi-
cación y localización de extranjeros en situación irregular que cometen delitos o
infracciones comunes. En todo caso, no puede menospreciarse la autonomía de
ejecución que conservan los Estados, pues aun mutilada y limitada a los estadios
iniciales de la persecución de las infracciones penales de extranjería y en la iden-
tificación de los inmigrantes irregulares, tiene la capacidad de condicionar el ejer-
cicio de la discrecionalidad por parte de la administración federal.
4. EL PODER DEL legislador federal para ordenar verticalmente las competencias
de ejecución tiene límites. El Tribunal Supremo, aunque sólo en tiempos recien-
tes, ha forjado, con apoyo en la Décima Enmienda de la Constitución, un inci-
piente principio anti-coerción que los Estados y entidades locales pueden em-
plear como escudo frente a los poderes federales, cuando no desean participar en
la ejecución del régimen sancionador de extranjería. Sin embargo, no conviene
magnificar la relevancia de la anticommandeering rule. Ni en términos sistémi-
cos supone una reviviscencia de las rigideces constitucionales propias del federa-
lismo dual ni, creemos, trastoca de manera esencial la fluidez y flexibilidad carac-
terística del modelo de relaciones entre la Federación y los Estados hoy predomi-
nante. La protección de la autonomía estatal que proporciona la anticomman-
deering rule sólo es eficaz frente a una coacción directa, cuando los poderes fede-
rales pretenden imponer a los Estados o entidades locales la implicación activa
de sus estructuras burocráticas, y de sus recursos materiales y personales, en la
persecución de las infracciones de extranjería y que destinen recursos materiales
y personales a esa función.
En cambio, la anticommandeering rule deja en pie las herramientas que en el
contexto de una cooperación o integración administrativa basada en la volunta-
riedad, al menos formal, pueden emplearse para articular una ejecución multi-
nivel del derecho federal. Es más, su limitado alcance deja indemne incluso de-
terminados mandatos de cooperación, que se reduzcan a imponer meras activi-
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dades de gestión, como la comunicación de información relevante para la ejecu-
ción del ordenamiento federal, así como algunos instrumentos indirectos de coer-
ción que el legislador federal puede emplear para ‘motivar’ la cooperación subfe-
deral. Entre estos, la amenaza del legislador de ejercer su poder preentivo tiene
un alcance muy limitado en el contexto del ejercicio de las competencias de eje-
cución, pues la prohibición que implica la preención no sirve al propósito origi-
nario de reforzar la efectividad del ordenamiento federal, efectividad que la pro-
pia administración nacional, por sí sola, no puede garantizar. Más eficaz podría
resultar que el legislador nacional condicionara la participación subvencionada
en programas federales a la cooperación de los Estados y entidades locales en la
ejecución de la legislación federal de extranjería. Por último, no menos impor-
tante, no debe perderse de vista que en la medida en que las políticas de no coope-
ración tengan lugar a nivel estrictamente local serán especialmente vulnerables a
la acción del legislador estatal. Ello se debe a la relación de subordinación que
normalmente une a las entidades locales con el Estado.
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